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Sobre el Derecho Administrativo de nuestro tiempo:
Algunas tendencias

Lurs Martin Rebollo

Catedratico de Derecho Administrativo
Profesor Emérito de la Universidad de Cantabria

Santander (Espana)

SUMARIO: 1 Introducciéon. Sobre conceptos, ideas y lenguaje: identificar
la realidad y poder exponerla.- 2. Retos nuevos y modernas tendencias en
el Derecho Administrativo: algunos ejemplos: A) La perspectiva comparada
y la internacionalizacion del Derecho interno.- B) El impacto de las nuevas
tecnologias y su incidencia en el Derecho.- C) Los cambios en la relacio-
nes Estado-Sociedad.- D) El necesario fortalecimiento del papel de la Ley.-
E) Los nuevos derechos.- I) Controlar mejor a la Administracién para que
sea mas eficaz.- 3. Final: conciencia de un tiempo nuevo.

1. INTRODUCCION. SOBRE CONCEPTOS, IDEAS Y LENGUAJE:
IDENTIFICAR LA REALIDAD Y PODER EXPONERLA.

1. A la hora de elegir un tema para mi colaboracién en este libro' y para evitar
los particularismos del Derecho interno me ha parecido que podria seguir siendo
util volver a algunas cuestiones generales sobre algunas de las cuales, de una u otra
forma, ya me he pronunciado con anterioridad® Pero creo que insistir sobre ello

' Este texto —aun inédito— se redact6 originariamente en 2022 para el libro homenaje al profesor

y abogado uruguayo Augusto Duran Martinez; una persona entusiasta a la que tuve el gusto de conocer y
tratar hace afios. Ahora, tras la amable invitacién del Director de esta Revista, Jesus Jordano, para partici-
par en la inauguracion de su nueva etapa digital, me ha parecido que podia tener algiin interés esta personal
reflexion sobre la actualidad del Derecho Administrativo. He respetado para la ocasion el texto original y
eso explica algunas notas o aclaraciones del todo superfluas para el lector espanol, pero necesarias en el
contexto original. Espero que esta explicacion disculpe las reiteraciones o explicaciones elementales que
aparecen, pero que no enturbian, creo, el contenido general, que es la reflexion de fondo sobre la que quiero
llamar la atencion.

Cifr., sobre todo, mi trabajo “Actitudes metodologicas y escenarios nuevos (Una reflexion sobre
la postura del jurista académico ante los retos que plantean las transformaciones sociales y las nuevas ten-
dencias)”, en el volumen, Estudios de Derecho Piblico en Homenaje a Luciano Parejo, T. 1, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2018, pags. 155 ss. Véase también mis “Perspectivas actuales del Derecho Administrativo (reflexiones
desde la experiencia del inmediato del pasado),” ponencia espafiola en el XXI Congreso italo-espaiiol de
Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Benidorm/Alicante del 26 al 28 de mayo de 2016. La
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puede tener algin interés porque son temas que se refieren a cuestiones compartidas
para todos los juristas que venimos de una misma tradicion. En el caso del Derecho
Administrativo, de sus raices francesas, aunque luego haya evolucionado, como no
podia ser de otra manera, de acuerdo con la evolucion propia del Derecho Publico
de cada pais.

En el plano constitucional las diferencias entre la mayoria de los modelos de
aca y de alla son notables. Los paises americanos han adoptado, en general, un mo-
delo presidencialista en virtud del cual el Presidente de la Republica es elegido por
los ciudadanos y concentra en su figura numerosos poderes. Los europeos, por el
contrario, tienen un modelo politico parlamentario en virtud del cual los ciudadanos
eligen diputados y son éstos los que, después, eligen al Primer Ministro, Canciller o
Presidente del Gobierno, que de todas esas formas se llama al Jefe del Ejecutivo; que
no del Estado. El Jefe del Estado de todos los paises europeos —con la excepcion de
Francia por razones historicas que plasma la Constitucion de 1958 y que ahora no
hacen al caso— es una figura simbolica con apenas poderes efectivos, ya se trate de
un monarca en la decena de paises de estructura monarquica, ya sea un Presidente
de la Republica elegido normalmente por el propio Parlamento (y de nuevo con la
excepcion de Francia).

Esa diferencia institucional en el plano politico y constitucional no se traslada
luego, sin embargo, al plano de la cotidianidad administrativa y de gestiéon donde el
modelo de origen francés esta cominmente aceptado. La Administraciéon —centrali-
zada o descentralizada— depende del Gobierno y actia con sometimiento a la Ley y
en esa actuacion suele tener poderes y privilegios (fundamentalmente, la autotutela)
cuya legalidad podra verificar una instancia ajena e¢ independiente, la jurisdiccion
contencioso-administrativa (sin perjuicio de que, dependiendo de cada modelo, esa
jurisdiccién se sitte o no dentro del Poder judicial). Esa comun percepcién de lo que
sea el Derecho Administrativo como Derecho que regula la actividad y las relacio-
nes que entabla la Administracion al actuar (autorizando, prohibiendo, concediendo,
denegando, prestando servicios...) permite adelantar que los problemas y tendencias
actuales de ese Derecho, mas alla de ligeras diferencias, son comunes a ambos lados
del Atlantico.

Y a esas inquietudes, a esos problemas nuevos y a esas tendencias que parecen
vislumbrarse dedicaré en lo que sigue estas deslavazadas reflexiones.

2. Los problemas nuevos y las tendencias de cambios que tras ellos se advierten
tienen que ver, naturalmente, con las transformaciones de una sociedad compleja
e interrelacionada que se proyectan también sobre el Derecho, como no podia ser

ponencia italiana con idéntico titulo principal estuvo a cargo del Prof. Aldo Travi, de la Universidad catélica
de Milan. Ahora en El Cronista del Estado social y democratico de Derecho, 65 (2017).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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de otra manera. Las crisis institucionales derivadas de otras —ya sean econdémicas,
ya sanitarias o bélicas como las que hemos vivido y estamos viviendo— conforman
escenarios nuevos en los que, a mi juicio, destacan la internacionalizacién (que en
Europa tiene especial incidencia por la existencia de ese ente transnacional que es la
Unién Europea), la cada vez mas palpable interrelacion entre lo publico y lo privado
o los avances tecnolégicos y su utilizacion por la Administraciéon. En esos nuevos
escenarios es facil centrarse en las nuevas regulaciones, poner el acento en los aspec-
tos transgresores de postulados fuertemente enraizados, hablar de las palabras o las
tecnologias nuevas....y olvidar el nicleo basico del Derecho Administrativo que no
es otro que la necesidad de una Administracion eficaz, prestadora de los servicios
publicos que tiene legalmente encomendados y luego, sobre todo, por encima de todo
y en primer lugar, que esa Administracion esté siempre adecuadamente controlada
por mas que adopte novedosas y tecnificadas formas, lo que supone el reto de adaptar
y mejorar los viejos y tradicionales sistemas de garantias. Es decir, una vez mas, hay
que recordar y no olvidar los versos del poeta Jorge Manrique en pleno siglo XV,
cuando en la conocidas “Coplas a la muerte de su padre” decia aquello de que “ven-
gamos a lo de ayer /.. .que también es olvidado™

Las nuevas realidades invitan al jurista a adoptar una actitud receptiva, atenta
a lo nuevo pero sin olvidar, como digo, lo esencial; una actitud que mire por encima
del concreto problema del dia a dia profesional e indague en esas nuevas realidades
con actitud abierta y reflexiva. Una actitud que obliga, primero, a asumir el pasado,
saber de donde venimos, conocer los antecedentes de las cosas. Y a partir de ahi rea-
firmar el valor de las ideas® y también de los conceptos —nuevos o viejos— para poder
describir con precision la realidad. Eso significa también asentar el significado de las
palabras (a qué llamamos qué) para poder después entenderse, ofrecer contrastes y
proponer reformas. Porque la contribucion social de los juristas no debe ser solo la de
pasar exhaustiva revista a tal o cual doctrina, a tal o cual linea jurisprudencial. Se
trata de generar conocimiento, pero, ademas, expresar criticas, deducir conclusiones
y generar propuestas®.

La primera tarea, pues, es la de contextualizar los cambios y echar la vista atras
para explicarlos. De ahi, como digo, la importancia del conocimiento de la historia,
del pasado inmediato que explica no pocas regulaciones concretas desprovistas ya de
su concreto origen. Unas regulaciones que deben ponerse también en el marco de lo

3 Cfr, también, mi trabajo “Contra los topicos; por las ideas”, en Revista Espariola de Derecho Admi-

mistrativo (REDA), nm. 155, 2012, pags. 11 ss. del que extraigo parte de las reflexiones que ahora expongo.

Hay, ciertamente, trabajos en la linea apuntada en el texto, pero no abundan y, a veces, se dilu-
yen en medio de la pléyade de publicaciones sobre cuestiones muy concretas y apegadas a la cotidianidad.
Una seleccion de trabajos sugerentes sobre muy diversos temas, estrictamente subjetiva, desde luego, entre
otras muchas posibles, en la bibliografia complementaria por sectores de mi Manual de Derecho Administrativo,
Ed. Aranzadi, 7* ed. 2023, pags. 1334 ss.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, num. 115, enero-junio (2023), pags. 17-43 19



Luis Martin Rebollo ESTUDIOS

que sucede mas alla de las fronteras nacionales. Porque en el mundo actual la exacta
realidad del Derecho vivido responde, si, a la historia propia, pero se orienta también
en una direccién unificadora y tendencialmente global.

Reafirmar el valor de las ideas en el mundo del Derecho y, més en concreto,
en el del Derecho Publico, presupone, pues, reflexionar sobre el porqué. Por eso, no
basta saber “cosas”. Hay que entender porqués. Es decir, hay que conocer bien el
pasado, el origen de las instituciones y el por qué y el para qué las regulaciones; co-
nocimiento que incluye el del sustrato técnico, material o econdémico sobre el que las
normas operan porque si no todo lo que se comente o se critique de éstas sera ficticio
y carecera del necesario soporte realista.

3. En el mundo del Derecho el valor de los ideas quiere decir también el valor
de los conceptos y la importancia de las palabras que los expresan y condensan y con
las que esos conceptos se definen. Es una condicion previa para poder intercambiar
puntos de vista porque es necesario manejar el mismo lenguaje y las mismas herra-
mientas conceptuales, lo que resulta especialmente importante cuando se aborda el
Derecho comparado incluso, como es el caso de nuestros paises, aunque manejemos
y hablemos en lo esencial la misma lengua. Aunque en el mundo del Derecho al
final lo que importa es el concreto régimen juridico que disciplina cada situacién o
cada realidad social, se siguen necesitando ciertas convenciones comunes para poder
entenderse cuando hablamos de acto o de norma, de autorizacién o concesion, de li-
mite o limitacion, de potestad reglada o discrecional, de retroactividad, de actividad
regulatoria, de servicio publico o servicio de interés general, de actividades privadas
de interés ptblico, de autonomia y federalismo, de coordinacion, colaboracion y coo-
peracion, de contratos, convenios y encomiendas de gestion. De gobernanza, como
ahora se dice. De garantia institucional. De privatizacion, externalizacion, desregu-
lacién o liberalizacion, conceptos bien distintos pero que a veces se manejan como st
fueran lo mismo’.

Asi, pues, muchas palabras envuelven conceptos potencialmente polisémicos y
sino se conviene en sus perfiles precisos puede muy bien suceder que estemos hablan-
do de realidades distintas utilizando las mismas palabras o, al revés, aludiendo a lo
mismo con palabras diferentes. De ahi la importancia de la convencién lingiistica a
la hora de manejar conceptos.

Hay que reconocer, sin embargo, que la realidad normativa no siempre ayuda.
No resulta infrecuente que las leyes se llenen de palabras vacias y se conviertan en
programas y postulados genéricos en los que todo cabe. En este mismo sentido y a

> Cfr. a este propdsito, mi trabajo, “Personalidad juridica y huida del Derecho Administrativo

(Reflexiones sobre el caso espaniol)”, en Revista da Facullade de Dereito da Universidad do Porto, Oporto, 2009,
pags. 317 ss.
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titulo de mero ejemplo, en un articulo sobre la situacién de la Universidad redac-
tado en colaboracién con un colega matematico y publicado hace ya unos cuantos
afos, nos referiamos a la frecuente vacuidad de las palabras oficiales®. Y ejempli-
ficabamos el aserto con la parte dedicada a la Universidad de una Ley de 2011,
denominada Ley de Economia Sostenible. Se hablaba y se habla alli —=porque la ley
sigue vigente— de ‘“habilidades y destrezas”, de “innovaciéon” y “emprendimiento”,

EENNT3 EENT

de “competencias transversales”, “empleabilidad”, “modernizacién”, “transferencia
de conocimientos”, “eficiencia”, “gobernanza”, “implementacién de buenas practi-
cas”, “agregacion estratégica”, “consolidacion de ecosistemas de conocimiento”...
Y, naturalmente, la palabra clave que todo lo exorciza: la excelencia. La excelencia
como objetivo general y sin matices que, precisamente por eso, por la falta de con-
crecion y de matices, quiere decir muy poco, pero a la que es dificil oponerse. Todo
ello envuelto en un lenguaje ampuloso que no regula nada y que se desvanece apenas
empieza a pasar el filtro de su diaria y concreta aplicacion, alli donde, como dijo una
vez el Prof. Garcia de Enterria de las palabras de las Constituciones, se hace patente
su funcionalismo verdadero. Ese es el momento del Derecho Administrativo, enten-
dido como tantas veces se ha dicho de é]l como el Derecho Constitucional de lo concreto,

de lo mas cercano y proximo...

Asi, pues, hay que partir del entendimiento del pasado que a todos condiciona,
consolidar conceptos y convenir en el preciso uso de las palabras que los expresan.
Y entonces, a partir de esos presupuestos, podremos enfocar las nuevas realidades,
entendernos, debatir alternativas vy, si es el caso, cuestionar también algunos topicos
que proceden simplemente del lenguaje.

En definitiva, hay que seguir generando propuestas, expresando criticas, pero
sobre todo iniciando y manteniendo debates académicos que siempre son fructiferos
si se desenvuelven, como es habitual, dentro del clima de acuerdo y compromiso tan
alejado del ambiente sectario que prima con frecuencia en el debate politico. Hay
que aportar propuestas y mantener debates con la humildad que debe caracterizar el
pensamiento critico que no puede ni debe imponerse como la verdad tnica que no es.
Hay, si que cuestionar topicos y mitos, entendiendo por tales unos conocimientos ba-
sados en fuentes no precisas. Pero no hay que limitarse a eso. Hay que aportar ideas
y propuestas positivas. Y entre esos retos que los tiempos demandan esta el de ser ca-
paces de alumbrar lineas de accion sobre el Poder y la libertad en estos momentos tan
dificiles. Generar propuestas a partir de los nuevos temas pero sin olvidar la esencia
del Derecho Administrativo tradicional, es decir, su valores y su razén de ser que no

% Cfr. L. Martin Rebollo y T, Recio Muniz, “Bewitched, bothered and bewildered (embrujados,
incomodos y desconcertados)”, en £l Cronista del Estado social y democrdtico de Derecho, Ed. Tustel, nim. 23,
octubre, 2011, monografico sobre “La Universidad en crisis”, pags. 50 ss. Reitero algunas de estos aspectos
referidos a la Universidad en mi reciente libro Retablo uniersitario, Ediciones de la U. de Cantabria, 2023.
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son otros, como ya he dicho, que propiciar la eficacia gestora de la Administracion vy,
al mismo tiempo, garantizar su control.

2. RETOS NUEVOS Y MODERNAS TENDENCIAS EN EL DERE-
CHO ADMINISTRATIVO: ALGUNOS EJEMPLOS

Llegados a este punto y en linea con cuanto acabo de decir, esto es, conside-
rando como criterios metodologicos la referencia a la historia, la precision concep-
tual y el rigor del lenguaje, podemos esbozar lo que entiendo son algunas de las
nuevas tendencias a las que debera enfrentarse el Derecho publico en el inmediato
futuro’.

¢Cuales son algunas de esas tendencias y transformaciones que le esperan al
Derecho Administrativo en los proximos afos?, ;qué lineas de futuro previsiblemen-
te se impondran? Se trata de un territorio dificil de explorar y, ademas, movedizo.
Primero, porque no es posible ejercer de profeta en un tiempo azaroso y cambiante
como el que vivimos. Y segundo, porque es un ambito propicio a la subjetividad.
Con todo, me aventuraré a esbozar cuatro reflexiones un tanto deshilvanadas como
elementos que quiza puedan servir a otros para desarrollarlas.

Desde la perspectiva de la especializacion y de los &mbitos profesionales en los
que cada uno se mueva el analisis de futuro estara, seguramente, como siempre, en el
estudio de las normas que regulen esos sectores concretos. Es decir, lo que habitual-
mente se considera el método critico tradicional de los estudios juridicos. Pero desde
una perspectiva menos “profesional” importa intentar una mayor abstracciéon y des-
velar otras tendencias de fondo, es decir, los sesgos y las orientaciones que parecen
advertirse en las respuestas que da o debe dar el Derecho a los nuevos problemas y a
las realidades del presente. Interesa, pues, desvelar esos problemas y esas respuestas
normativas para pasarlas luego por el tamiz de la critica y la comparacién y sugerir,
en su caso, modificaciones normativas.

A) La perspectiva comparada y la internacionalizacion del De-
recho interno

Una de las tendencias de fondo que creo se hace patente desde hace ya algin
tiempo es la wnternacionalizacion, consecuencia de la globalizacion econémica que ha
traido consigo también cierta globalizacién cultural y, por ende, juridica. En el ambi-
to del Derecho econémico esa tendencia es muy evidente, pero, tras las regulaciones

7 Remito al lector interesado a un texto algo mas amplio, ya citado en nota 2, que trata del mismo

tema y del que extraigo ahora también referencias.
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de esa naturaleza van también anejas, con frecuencia, otras cuestiones instrumenta-
les que trascienden las regulaciones concretas.

En Europa esa internacionalizacién pasa primero por la construccién de un
espacio europeo de Derecho Puablico, pero también y sin perjuicio de ello por una eu-
ropeizacion del Derecho interno, influido cada vez mas por las normas de la Unién
y, desde luego, por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como desde hace tiempo viene
llamando la atencién la doctrina mas atenta®. En todo caso, hay que recordar que
el Derecho de los ahora 27 miembros de la Uniéon Europea tiene una caracteristica
novedosa y absolutamente excepcional y inica: que se impone y es prioritario al De-
recho interno de los Estados miembros. De modo que ese Derecho elaborado por las
Instituciones de la Unién (Parlamento, Consejo y Comision Europea, sobre todo) e

8 Debe advertirse, especialmente para posible lector uruguayo, que el Tribunal de Justicia de la

Unién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos son dos instituciones diferentes y que no
tienen nada que ver. El Tribunal de Justicia de la UE, con sede en Luxemburgo, es una Institucion de la
Unién Europea que resuelve conflictos relativos al Derecho de la Unién a través de varios mecanismos pero,
sobre todo, mediante la cuestion prejudicial. En su virtud y dada la prioridad del Derecho Europeo sobre el
nacional, cuando un juez interno tiene que aplicar una norma de su pais y duda de su compatibilidad con
el Derecho Europeo (aunque se trate de una Ley emanada del Parlamento) puede parar el pleito de que
se trate y elevar una pregunta (como cuestion prejudicial) al Tribunal de Luxemburgo acerca de si la ley
nacional es o no compatible con el Derecho europeo. Si la respuesta es positiva el juez aplicara la ley sobre
la que dudaba. Pero si la respuesta en negativa no podra aplicar esa Ley y tendra de resolver conforme a
otros criterios y postulados.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene su sede en la ciudad francesa de
Estrasburgo y es una Institucion del Consejo de Europa, entidad de la forman parte 47 Estados europeos
(entre ellos, todos los de la Union Europea). E1 TEDH fue creado por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, de 1950, que es un Tratado Internacional que s6lo vincula a los miembros del Consejo que
libremente lo asuman y que, en sintesis, protege de las violaciones de los derechos que enumera el Tratado y
que hayan podido producir los poderes publicos internos. En tales casos, los interesados pueden demandar
a su propio Estado ante el TEDH siempre que, antes, hayan agotado sin éxito las vias judiciales internas. La
decision del Tribunal es de obligado cumplimiento y se puede solicitar su ejecucion.

El Consejo de Europa funciona, pues, como un Organismo internacional al que se adhieren los Es-
tados que quieran, que luego firmaran también los Convenios particulares propiciados por el Consejo que
deseen. La Unién Europea, por el contrario, es un organismo supranacional en el que los Estados, una vez
que se integran en ella, no puede elegir qué se les aplica o qué no porque la UE no funciona con la 6ptica
de relaciones entre Estados sino con el criterio de la supranacionalidad. Los Estados ceden soberania a las
Instituciones de la Unién cuyas Instituciones (Parlamento, Consejo, Comision), en el ambito material de los
Tratados, crean Derecho nuevo que se impone por si mismo. La Unién, que empez6 limitada a un mercado
comun y continué con la implantaciéon en su espacio de cuatro libertades basicas (libertad de circulacion
de personas, de mercancias, de capitales y libertad de establecimiento mercantil o profesional) ha ampliado
luego sus competencias a otras numerosas materias.

El Consejo de Europa fue el primer fruto de la postguerra y genera un Derecho “voluntario”. Propi-
cia Tratados en numerosas cuestiones de caracter juridico y cultural, pero no econémico, que sus miembros
firman o no, acogen o no, y que vinculan solamente a los Estados miembros que los hayan firmado.
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integrado béasicamente por dos tipos de normas denominadas Reglamentosy Directivas®,
se convierte en el Derecho comun en las materias en las que la Union tiene compe-
tencias, que, segun los Tratados de funcionamiento, son cada vez mas.

Esa realidad politica y normativa ha impuesto en casi todos los paises de la
Unién la doble necesidad y la conveniencia de incorporar el estudio del Derecho de
la Unién Europea en todas las fases de los estudios académicos vy, junto a ello tam-
bién, incorporar analisis de Derecho comparado propiamente dicho, es decir, del
Derecho nacional interno o propio de algunos Estados.

La perspectiva comparada en todos los campos (a la hora de aprobar normas o
analizar las que existen) es una necesidad. Pero no es nada facil implementarla y con-
lleva no pocos problemas y dificultades. Porque si bien, dentro de la dificultad, puede
ser relativamente sencillo “traducir” e importar técnicas e instituciones que se han
mostrado eficaces en un determinado pais, es mucho mas dificil importar los detalles
del sistema, el funcionamiento real de esas instituciones o técnicas foraneas y mucho
mas aun explicar el contexto, la historia, su origen y su razén de ser. Cuando soélo se
importa la norma, despojada de su contexto, el resultado puede ser —y de hecho es—
no sélo inatil sino hasta perjudicial y pernicioso. Ejemplos hay para ilustrar este aser-
to. Por eso, si bien la apelacion al Derecho Comparado es hoy imprescindible se trata
de una cuestion delicada que hay que abordar en su complejidad so pena de caer en
el simplismo y aun la caricatura'®. Y a ese proposito, desde el punto de vista del objeto
de la comparacion, lo mas aconsejable seria incidir en los ambitos mas cercanos por
razones culturales, historicas o geograficas. También por razones de relacion econo-
mica. Apunto asi, en el caso espaiol, al desconocimiento que en general se tiene del
Derecho Publico de nuestros vecinos portugueses con quienes compartimos no solo

9 , . . .,
9 Elnombre de esas dos normas es equivoco porque, en realidad, a pesar de su denominacién, se

trata en ambos casos de normas con rango de Ley, aunque con distinta potencialidad. Los llamados Regla-
mentos se imponen directamente una vez publicados en el periddico oficial de la Unién (el Diario Oficial
de la Unién Europea, DOUE) sin necesidad de que se publiquen en los Diarios oficiales de cada Estado
miembro. La Directivas, por el contrario, son normas de resultado, de manera que, salvo excepciones, no
son de directa aplicacion: son pautas y objetivos que deben implementarse en cada pais de acuerdo con sus
previsiones constitucionales y por las instituciones propias. Pero la Ley o norma que traspase al Derecho
interno esos objetivos ha de estar terminada en el plazo que marque la Directiva y entra en vigor cuando se
publique en el periddico oficial de cada Estado. La tardanza en trasponer Directivas puede ser controlada
por el Tribunal de la UE cuando la Comisiéon demande al Estado incumplidor.

Si se observan bien las diferencias entre Reglamentos y Directivas se comprobara en seguida el
caracter mas fuerte de los primeros (que se imponen directamente) y el mas respetuoso con la idiosincrasia
de cada Estado de las segundas. Los Tratados precisan cuando y en qué materias se pueden aprobar Regla-
mentos y cuando basta con las Directivas.

1" Sobre el tema, por todos, los trabajos de Susana de la Sierra, “Limites y utilidades del Derecho
Comparado en el Derecho Puablico. En particular, el tratamiento juridico de la crisis econémico-financiera”,
en Revista de Administracion Piblica, 201 (2016) y, antes, su libro Una metodologia para el Derecho Compardo europeo:
Derecho Piblico comparado y Derecho administrativo europeo, Ed. Civitas, 2004.
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un territorio bien preciso, la peninsula ibérica, sino también retazos de una historia y
una cultura con diferencias pero también con muchas similitudes''.

B) El impacto de las nuevas tecnologias y su incidencia en el
Derecho

Una tendencia que creo es imparable tiene que ver, como decia mas atras, con
la incidencia de la técnica en todas las relaciones humanas y, en particular, con las
derivaciones de la llamada inteligencia artificial que invadird mas temprano que
tarde todos los sectores y también los del ambito juridico. La produccién de “actos
administrativos” automaticos y en masa, la capacidad de generar consecuencias eco-
noémicas con decisiones que toman o pueden tomar las maquinas, la generacion de
propuestas de decisién a través de algoritmos con datos extraidos de muy diversos
sitios de la Administracion, la digitalizacién de los servicios, la posible incidencia en
los derechos fundamentales y no sélo en el derecho a la intimidad, la prospecciéon de
resultados previsibles a partir de una multiplicidad de datos recopilados de fuentes
publicas y legales y otras consecuencias impensables pero probablemente reales en
muy poco tiempo obligan a repensar este fenémeno imparable para poder domeniar-
lo, para adaptarse a ¢l y, desde luego, para no olvidar que detras de las tecnologias
que ayudan a la eficacia administrativa estan los valores que inspiran un Derecho
que naci6 en y para el Estado liberal entre cuyos postulados irrenunciables destacan

T No hay excesivas muestras —al menos desde la dptica espaiiola— de una literatura atenta a las ex-

periencias de nuestros vecinos lusos. La causa hay que atribuirla al tradicional y lamentable distanciamiento
que en casi todos los 6rdenes se han movido las relaciones entre los dos paises; una circunstancia negativa
atribuible por igual a ambas partes y que, por las relaciones econdémicas y la comtn pertenencia a la Union
Europea, parece que comienza poco a poco a superarse. En esta misma linea de lamentar la ausencia de
fluidas relaciones directas, J. Esteve en su recension al libro de Luis Filipe Colago Antunes, A Ciéncia Juridica
Admainistrativa. Nogdes Fundamentais, Almedina, Coimbra, 2012, en Revista de Administracion Piblica 191 (2013)
pp- 514 ss. Cabe citar, no obstante, algunos ejemplos que pueden servir de referencia futura. Asi, ademas
de algunos Congresos hispano portugueses celebrados en los tltimos afios (el tltimo en Burgos este mismo
afno 2022) y de otras conexiones interuniversitarias a titulo personal (en particular entre profesores de algu-
nas Universidades gallegas y las del norte de Portugal), el nimero monografico de la Revista Documentacion
Admnistrativa 257-58 (2000), con el titulo “Tendencias actuales del Derecho Administrativo en Portugal” y
la participacion de diversos autores portugueses. Antes, la traduccion al castellano de la importante Ley
portuguesa 15/2002 que aprueba el Codigo del proceso de los Tribunales administrativos publicado en el
Diario de la Reputblica del 22 de febrero de 2002, en traduccion de Patricia Valcarce y Pablo Menéndez, de
la Universidad de Vigo, y con una breve presentaciéon de E. Garcia de Enterria, en Revista de Administracion
Piblica, 162 (2003).

En el plano sectorial del Derecho de aguas se pueden encontrar algunos otros aislados trabajos sobre
cuestiones de afectan a los dos paises. Asi, Francisco Delgado Piqueras, “La gestion de las cuencas hidro-
graficas hispano-portuguesas: el convenio de Albufeira de 19987, en RAP 158 (2002), pags. 302 y, mas re-
cientemente, Teresa Navarro Caballero, “Gestion compartida de recursos hidricos entre Espana y Portugal.
Veinte afos del Convenio de Albufeira”, en RAP 209 (2019) pags. 392 ss. Cito también por su originalidad
de titulo y edicién (doble, en castellano y portugués) el libro de la internacionalista Amparo Sereno Rosado,
Rios que nos separan, aguas que nos unen, Lex Nova, Valladolid, 2011.
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las garantias procesales y el respeto a los derechos fundamentales. Esa realidad nue-
va, pues, impone el analisis y la explicacion de los aspectos técnicos que conectan con
la llamada ciberseguridad, pero también con problemas éticos y otros derechos entre
los que el de transparencia (como se generan los algoritmos, qué datos manejan, qué
discriminan positiva o negativamente...) no es, desde luego, el menor. Se trata, pues,
de un reto mayor que no hace sino empezar pero que estara cada dia mas presente
a medida que la tecnologia se expanda y se consolide en las relaciones juridico-ad-
ministrativas'?.

En cualquier caso lo que ya es una realidad es la cada vez mas frecuente po-
sibilidad —cuando no obligacién— de relacionarse electronicamente con la Adminis-
tracion para llevar a cabo todo tipo tramites: certificados, declaraciones, recursos,
comparecencias o solicitudes. La Administracion digitaliza el papel y surge el expe-
diente electronico que se supone circula con rapidez por las distintos 6rganos admi-
nistrativos. Hay también la prevision de un Registro Gnico e interoperativo. Y todo
ello sirve para facilitar las relaciones administrativas y para hacerlas mas fluidas,
mas rapidas y, en teoria, mas faciles y mas simplificadas.

Pero no siempre sucede asi. La tecnologia es una fantastica posibilidad para
conseguir todo ello, es decir, para hacer mas eficaz el funcionamiento de la Admi-
nistracion. Y la eficacia sabemos que es un principio constitucional (art. 103.1 CE).
Pero al mismo tiempo plantea numerosos problemas. Problemas nuevos y otros no
tan nuevos aunque se presenten bajo un ropaje diferente. En particular, esta la cues-
tion de la seguridad, la deseable homogeneidad de las presentaciones, la reiterada
necesidad de que el ciudadano medio va a comprender y ser capaz de adaptarse a la
nueva realidad. Y, como derivacion de todo ello, como ya he dicho, la necesidad de
fortalecer los derechos fundamentales existentes y los nuevos derechos vinculados a
esas tecnologias, para que lo que es —o debe ser— una herramienta util no se convierta
en un suplicio oscurantista.

Hay todo un reto en este ambito de las relaciones electrénicas y el uso de las
nuevas formulas de la llamada Inteligencia Artificial (IA), ante la que merece la pena
recordar la existencia el ambicioso catalogo de derechos que plasma la llamada Car-
ta de Derechos de Digitales, aprobada en 2021, que no tienen caracter normativo,
pero pueden servir de guia, referente y tendencia.

1¢ . . , , . . .
2 Cfr. sobre estas cuestiones, recientemente, entre muchos otros, José¢ Solar Cayon, La inteligencia

artificial juridica, Aranzadi, 2019.
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C) Los cambios en las relaciones Estado-Sociedad

La relacion Estado-Sociedad es otro aspecto relevante sobre el que, al menos en
Espaiia, se han escrito en los tltimos afios numerosos trabajos entre los que destacan
varios del Profesor José¢ Esteve Pardo, de la Universidad de Barcelona'®.

Las relaciones entre el Estado y la Sociedad han sido tradicionalmente relacio-
nes verticales en las que la Administracion actuaba de oficio o respondia a impulsos
y solicitudes de los sujetos privados. La Administracién otorgaba o denegaba ayudas
y subvenciones, inspeccionaba, dictaba actos administrativos de todo tipo y, entre
ellos, las sanciones derivadas de posibles infracciones legales. Esas relaciones se man-
tienen, si, pero también han cambiado por cuanto ya no sélo solamente relaciones
verticales sino, en muchas ocasiones, horizontales, de acuerdos, convenios, pactos y
contratos de todo tipo. Y, ademas, tampoco solamente en un sentido unidireccional
porque a veces los papeles se intercambian y los particulares ejercen funciones cua-
sipublicas o actian en nombre de la Administracién o prestan servicios que antes
se denominaban “ptblicos” y que siguen teniendo ese caracter aunque los presten
entidades privadas. La normativa de los contratos, por ejemplo, es una muestra de
esa ambigiiedad al ampliarse el ambito subjetivo de aplicacion de la norma a perso-
nas que antes quedaban fuera de su regulacién porque no eran propiamente Admi-
nistraciones Publicas pero que ahora se ven sometidas, en mayor o menor medida,
a las prescripciones de esa normativa por la simple pero poderosa razén de que en
algunos de esos contratos se manejan o estan en juego dineros publicos. Es el caso,
por ejemplo, de empresas subvencionadas que contratan como particulares, pero
cuyos contratos, al estar indirectamente comprometidos dineros ptiblicos, se someten
parcialmente a las exigencias de la Ley de Contratos del sector publico. Estan tam-
bién los casos en los que una empresa actiia en nombre de la Administraciéon como
concesionaria de un servicio, pero también de otras actividades que sin llegar a ser
publicas estan de alguna manera sometidas a clertos controles o intervenciones pu-
blicas. Hay encomiendas de gestion, incentivos, propuestas. Diversidad de relaciones
e interacciones varias.

En un sentido diferente, pero relacionado con estas cuestiones, estd también el
tema de la huida del Derecho Administrativo' —no pocas veces comprensible en sus
objetivos tltimos— que perderia una gran parte de su preocupante carga negativa y

13 Cfx, sobre todo, su libro La nueva relacién entre Estado 'y soctedad. Aproximacion al trasfondo de la crists,

Ed. Marcial Pons, Madrid, 2013.

Con esta grafica y ya habitual expresion me refiero a la frecuente practica de las Administracio-
nes Publicas de crear entes instrumentales con formas de personificacion privada (sociedades mercantiles,
en particular, pero también fundaciones) con el declarado propoésito de ser mas agiles y mas eficaces en
la gestion de ciertas actividades, pero con la no despreciable consecuencia, mucho menos explicita, natu-
ralmente, de huir también de los controles publicos (a veces presupuestarios, financieros, de personal, de
contratos o del sometimiento a la jurisdiccion contencioso-administrativa).
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dejaria de ser objeto de las abundantes y justificadas criticas si se garantizara que la
adopcidn de formas organizativas instrumentales no supone una paralela huida de
los controles propios de las Administraciones Publicas, lo que podria suponer abrir el
contencioso al control de actos de entidades que no son Administracién pero tienen
un perfil pablico.

Hay también intercambios entre el sector pablico y el privado en el ambito del
personal tanto desde el punto de vista de la seleccion, permeabilidad y régimen ju-
ridico. Y esos intercambios pueden llegar a cuestionar el especifico régimen laboral
del empleo ptblico, lo que, entre otras cosas, abre el debate de los sistemas selectivos
anclados en el siglo XIX que dificultan considerar la personalidad, la plasticidad de
los candidatos y otros aspectos que hoy se tienen poco en cuenta pero que realmente
importan en la dindmica de las organizaciones, sean ptblicas o privadas...

En conexion con algunos de estos temas esta, desde luego, el de la lucha contra
la corrupcion y ahi, especialmente, el papel de las relaciones entre el Derecho Penal
y el Administrativo, la mejor determinacion de los linderos precisos de algunos de-
litos —en particular, el de prevaricacion—, la conveniencia o necesidad de utilizar la
técnica de la prejudicialidad administrativa —inédita, aunque prevista, como técnica
de conexién entre los dos Ordenamientos— en ciertos tipos delictivos relacionados
con la actividad administrativa. Y la clarificacion de la interiorizada —y falsa— per-
cepciéon que ha ido penetrando en amplios y numerosos sectores de la sociedad que
identifican cualquier ilegalidad con un delito al haber sustituido la justicia penal a la
jurisdiccién contenciosa alli donde ésta no interviene por el tipo de formas de perso-
nificacion (privadas) utilizadas a veces (aunque ciertamente s6lo cuando una Ley lo
permite) por el Poder publico.

Y esta, sobre todo, el viejo tema del servicio publico y los cambios que en ese
concepto se derivan del Derecho de la Unién Europea, pero a los que no son ajenos
tampoco las nuevas corrientes que, frente a algunos planteamientos radicales en uno
u otro sentido, tratan de hallar un punto de equilibrio entre el Estado y la Sociedad,
entre el Estado y el mercado. Se trata de una cuestién apasionante, en plena evolu-
cién y cuyas consecuencias Gltimas no se vislumbran del todo todavia. Como dice
un viejo poema que me gusta recordar del gran poeta sevillano de la generacion de
1927, Luis Cernuda: de repente “vinieron nuevos dioses/A poblar el afdn temeroso del hom-
bre”, aunque a veces en la soledad callada de los mares, resuenen a lo lejos ecos del
sacrificio de los dioses antiguos. Y es que, si bien nunca he creido que el servicio pt-
blico fuera la base de la identificaciéon conceptual tnica del Derecho Administrativo,
tampoco estoy con quienes piensan que se trata de un concepto caduco que debe ser
enviado cuanto antes al baul de la historia. Desde mi punto de vista la idea finalista
—el “eco de los dioses antiguos™ que presupone el propio nombre del servicio publico
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es algo que debe mantenerse por mas que el concepto tradicional haya entrado en
crisis en virtud de las consecuencias derivadas de un triple orden de factores: algunos
datos constitucionales, los postulados y exigencias del Derecho de la Unién Europea
(que prohiben o limitan los monopolios publicos) y, finalmente, algunas opciones que
conectan con una cuestion mas filosofica y politica acerca de las dimensiones mismas
del Estado. Pero, como digo, eso no es incompatible con la idea que importa retener:
la de compaginar el mercado y el interés colectivo, aunque eso suponga como supone
romper la tradicional identificacién entre servicio publico y titularidad puablica, que
es donde esta hoy la clave y la diferencia con el planteamiento tradicional.

Surgen asi nuevas realidades como las llamadas obligaciones de servicio
publico que pueden imponerse a ciertas empresas privadas, el concepto de servicio
universal, las cotas de calidad garantizadas aunque se trate de servicios prestados por
particulares. Y eso hace que cambie un tanto el papel del Estado que de jugador pasa
a ser arbitro o regulador. Un mundo nuevo bien distinto del tradicional vinculado
a los planteamientos monistas. El nuevo concepto europeo de “servicios de interés
econémico general”y, dentro de él, el propio concepto de “servicio universal”® cons-
tituye, como ha dicho la Comision Europea, la expresion de las “especificidades del
modelo europeo de sociedad”.

Todos estos nuevos fendmenos reverdecen una vieja idea originaria de Italia a
la que, en cierto modo, se parecen los nuevos planteamientos. Me refiero a los 1la-
mados “servicios publicos virtuales” o “servicios publicos impropios”; una idea que
esta también en la base de las denominadas “actividades privadas de interés ptiblico”,
esto es, actividades privadas que no quedan excluidas del mercado pero que estan
sometidas a cierta intervenciéon administrativa. Un fenémeno que coloca en primer
término las tareas de regulacion y vigilancia del propio mercado y que esta en el
origen de la aparicién de las llamadas Autoridades de Regulacion que adquieren un

15 .. . . . .. . . .
> En definitiva y simplificadamente dicho, el concepto de servicio universal vendria a ser el estan-

dar minimo garantizado a todos los ciudadanos de una determinada prestacion a un precio razonable, sea
quien sea el gestor —ptblico o privado— del servicio de que se trate. El servicio universal como prestacion
garantizada (desde el punto de vista de los usuarios) o como “obligacion de servicio publico” (desde la 6ptica
de empresa, publica o privada, que preste el servicio), al estar fuera de los precios de mercado, puede supo-
ner para quien lo preste asumir un coste adicional que, en tal caso, debera ser compartido por el conjunto de
empresas del sector que gestionen ese tipo de actividades. El ejemplo del servicio postal es muy grafico. Hay
libertad de empresas postales a precios de mercado, pero el Estado garantiza un servicio universal (las cartas
hasta un determinado peso, ciertos envios de paqueteria, el giro postal...) que presta una de las empresas
del sector (que puede ser perfectamente también la empresa ptblica del antiguo servicio de correos) a un
precio fijado inferior al de mercado (porque si no una carta enviada a un lugar remoto costaria, en precios
de mercado, un precio inasumible para el remitente o el destinatario). Y por eso, porque es una obligacion
que soporta el prestador del servicio universal, para mantener la neutralidad del conjunto, todas las empre-
sas del sector deben compartir ese sobrecoste. El debate sera entonces la fijacion de lo que haya de incluirse
en el concepto de “servicio universal”, lo que es ya una tarea publica y una decision politica.
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protagonismo indiscutible como verdaderos actores de la politica econdémica. Y eso
hace que aparezcan algunas justificadas incégnitas en cuanto a la independencia
de su organizacion, su estructura y su régimen. Y, sobre todo, se pone en el primer
plano del analisis la decisiva cuestién del control de su actividad técnica —autori-
zaciones de acceso al mercado, fusiones, precios, control de absorciones, vigilancia
de posiciones dominantes, imposiciones de sanciones, medidas para salvaguardar la
competencia...— donde surge la duda de la suficiencia de la jurisdicciéon contencio-
so-administrativa tal y como ahora esta organizada para llevar a cabo ese control
de cuestiones que, ademas de implicar contenidos sumamente discrecionales, estan
rodeadas de componentes propios de la politica econémica plasmados y concretados
en aspectos cada vez mas especificamente técnicos'®.

Esta situacion plantea nuevos retos aflorados por la crisis econémica que ha
hecho que se replanteen algunas cosas y que ha puesto crudamente sobre la mesa
la insuficiencia de algunas de las imprescindibles medidas de inspeccién y control
preventivos que en ocasiones han brillado por su ausencia, lo que puede desbaratar
todo un sistema que pivota, justamente, sobre la amplitud y rigor de ese tipo de
controles.

Surge asi también una nueva reflexion sobre el papel del Estado, cuya presen-
cia sigue resultando imprescindible. Un Estado que presta pero que ahora, sobre
todo, como ya he dicho, regula, vigila, inspecciona y sanciona. La Administracién
puede que gestione directamente menos, pero va a regular mas. Va a fijar condicio-
nes, criterios, pautas en beneficio de la competencia, esto es, al final, de los derechos
de los usuarios. Y vigilard también su cumplimiento.

Se trata de cuestiones de gran actualidad necesitadas aun de mas analisis y
reflexiones plurales porque la crisis econémica puso de manifiesto, como he dicho,
algunas malas experiencias y también la insuficiencia de algunas de las actuales
medidas de control preventivo.

En ese contexto las categorizaciones clasicas pierden eficacia descriptiva. El
papel de la Administracion y del Derecho que la regula —tanto del Derecho Puablico
como del Privado- se desdibuja. Las propias organizaciones publicas se transmutan.
Y todo se hace menos dogmatico y mucho mas flexible, inasible y dudoso. Existi-
ran algunos servicios publicos tradicionales alli donde es imposible o no convenga
introducir las reglas del mercado. Existiran autorizaciones cercanas al régimen de

16 Sobre estos temas, Cfr., Nuria Ruiz Palazuelos, El control jurisdiccional de la discrecionalidad de los

organismos reguladores. (Un andlisis de casos en los dmbitos de la energia y las telecomunicaciones), Aranzadi, 2018, en
su origen tesis doctoral que yo mismo dirigi. También, de la misma autora, Regulacion econdmica y Estado de
Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019 y su trabajo sintético, “Las transformaciones del Derecho publico
econoémico y los interrogantes que plantea (elementos para un viejo debate)”, Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo (REDA), 203 (2020).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
30 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 17-43



ESTUDIOS Sobre el Derecho Administrativo de nuestro tiempo: Algunas tendencias

la concesién. Habra también actividades de interés general prestadas en libertad de
concurrencia. Se garantizara el mantenimiento del principio de igualdad por la ge-
neralizacion de los servicios universales. Pero la idea tltima del servicio ptblico per-
manece. La finalidad subsiste, aunque cambien las naturalezas o el régimen juridico.
Se trata, por tanto, de percibir el criterio finalista de la expresion tradicional que
quiere lograr objetivos reales. Un modelo que reequilibre lo publico y lo privado des-
de la 6ptica de los objetivos tltimos de lograr una sociedad avanzada con minimos
de bienestar garantizados. Un plausible propésito que, sin embargo, esta siendo so-
metido a prueba en las crisis econémicas generales que hemos padecido desde 2008,
reactivadas con la reciente crisis bélica en que estamos inmersos cuando parecia que
se empezaba a salir de la primera. En cualquier caso, es de prever que, aunque ambas
crisis se superen, nada sera como antes y esa constatacién nos debe estimular para
estudiar y proponer nuevas férmulas en la linea apuntada. Pero teniendo en cuenta
lo que antes decia, esto es, atendiendo al origen de las cosas, aportando conceptos
rigurosos para jugar con ellos y considerando la dindmica procedimental que debe
rodear la toma de decisiones.

D) El necesario fortalecimiento del papel de la Ley

En la situacion actual se impone también realzar el papel y el significado de la
Ley. Me gustaria recordar aqui, una vez mas, al maestro Garcia de Enterria cuya
muerte, en 2013, nos ha dejado huérfanos de su magisterio y su enorme personalidad.
Y al recordarlo en estos tiempos convulsos, evocar una cita suya que deberiamos
tener bien presente. El nos dijo, en efecto, que “...no cabe, en modo alguno, contra-
poner principio democratico con principio de legalidad (...). Ninguna autoridad pue-
de invocar su origen democratico para infringir la ley; ésta es la esencia misma del
Estado de Derecho...”. Pues bien, si eso es asi —y lo es— hay que estudiar el modo de
facilitar el papel de la Ley y su significado en momentos en los que hay que dar res-
puestas a algunos problemas urgentes en tiempo breve. Como he tratado de demos-
trar en un trabajo relativamente reciente’, en torno al 25 % de las normas con rango
de Ley no se discuten inicialmente en el Parlamento. Son Decretos-Leyes aprobados
por el Gobierno® con el argumento de la extraordinaria urgencia y necesidad, mu-
chas veces justificada, si, pero otras menos. Por ejemplo, a lo largo de la pandemia

7" Cfr, L. Martin Rebollo, “Uso y abuso del Decreto-Ley (un andlisis empirico)”, en Revista Espa-

flola de Derecho Administrativo (REDA), 174, octubre-diciembre 2015, pags. 23-92 y en el volumen coordinado
por J. M* Banio, Memorial para la reforma del Estado (Estudios en homenaje al profesor Santiago Muiioz Machado),
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, tomo I, Madrid, 2016, pags. 665 ss.

18 El articulo 86 de la Constitucién prevé que “En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el
Gobierno podra dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-leyes y que no
podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral gene-
ral”. Los Decretos-leyes deben ser inmediatamente sometidos a debate y votaciéon de totalidad en el Congreso
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el nimero de Decretos-Leyes se ha multiplicado exponencialmente y en muchos de
ellos se incluyeron cambios y reformas legislativas cuya relaciéon con los problemas
sanitarios era cuando menos dudosa o, al menos, indirecta. Esos Decretos-Leyes tie-
nen que ser convalidados por el Parlamento, pero en esa convalidaciéon es un proceso
binario, o si 0 no, sin que quepan en esa fase ningtn tipo de enmiendas. Una vez
convalidado el Decreto-Ley (cosa que, salvo excepciones, el Gobierno conseguira sin
problema si tiene una mayoria parlamentaria que le apoye) es posible su tramitacion
como proyecto de ley y entonces si caben debates y enmiendas parciales. Pero esa
tramitacion del Decreto-Ley como Proyecto de Ley no es obligada. Al final, depende
de la voluntad del Gobierno.

No dudo de la necesidad de respuestas normativas urgentes, pero debe propi-
ciarse que esas respuestas no desvirtten el papel del Parlamento y del debate ptblico.
Hay féormulas y vias para apurarlas. La exigencia de generalizar la tramitacion del
Decreto-Ley como proyecto de ley, salvo excepciones, es una de esas vias que vendria
a suponer un cambio radical de la situacién actual en la que no todos los Decre-
tos-Leyes son tramitados como proyectos de Ley.

Asi, pues, una de las consecuencias marginales de mayor entidad que ha dejado
la pandemia de la Covid-19 entre nosotros ha sido la banalizacién del Decreto-Ley,
su “normalizacion” como forma de legislar; normalizacion que llega al discurso po-
litico y mediatico y que se traduce en los nimeros. Una consecuencia a la que no ha
sido del todo ajeno, a mi juicio, el Tribunal Constitucional cuya actuacion al conocer
de algunos de los recursos de inconstitucionalidad planteados frente a Decretos-Le-
yes aprobados en los afios ultimos anos ha sido, quiza, en exceso deferente con el
Gobierno. Pocos han sido los que se han anulado, siempre parcialmente y muy pocas
veces por la falta de presupuestos de hecho que contempla la Constitucion que es la
“extraordinaria y urgente” necesidad (art. 86), dos expresiones acumulativas que no
deberia caber interpretar de forma laxa.

El Decreto-Ley no pasa por el Parlamento para ser debatido en sus detalles.
Soélo debe ser “convalidado” en una votacion “de totalidad” y, aunque algunos de
esos Decretos-Leyes se pueden tramitar luego como proyectos de ley esa posibilidad
no es obligada y depende discrecionalmente del Gobierno.

El papel del Decreto-Ley y sus relaciones con el Parlamento es un tema impor-
tante a la vista de los nimeros. Y es que los Decretos-leyes suponen en torno al 25 %
de la produccién normativa anual. En los afios de la pandemia (2020-2021) mas de
un centenar de leyes fueron afectadas, de una u otra manera, por algtin Decreto-Ley
y éstos, como digo, supusieron un porcentaje elevado en el conjunto de todas las nor-

de los Diputados, en el plazo de treinta dias, para ser convalidados o derogados. Podran ser tramitados también
como proyectos de ley. Si se aprueba la Ley el Decreto-Ley quedara sustituido por ésta y serd derogado.
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mas. Asi, en el afio 2020 se aprobaron 39 (y 14 Leyes), en el ano 2021 se aprobaron
32 Decretos-Leyes y 34 leyes, y en el 2022, 20 Decretos-Leyes y 54 Leyes.

En conjunto y desde 1979, los datos globales hasta el final de la XIV Legisla-
tura (julio de 2023), son suficientemente significativos segin se puede observar en el
siguiente cuadro:

REALES DECRETOS-LEYES APROBADOS EN EL PERIODO 1979-2022
Legislaturas Aios Gobierno Decretos-Leyes Leyes
I 1979-1982 ucD 71 269
11 1982-1986 PSOE 39 210
11 1986-1989 PSOE 20 121
v 1989-1993 PSOE 30 135
A% 1993-1996 PSOE 40 147
VI 1996-2000 PP 85 220
VII 2000-2004 PP 42 192
VIIT 2004-2008 PSOE 52 167
IX 2008-2022 PSOE 56 141
X 2011-2016 PP 76 169
XI 2016 PP (en funciones) 1 -
2016-2018 PP 30 17
XII
2018-2019 PSOE 35 22
XIII 2019 PSOE 7 -
X1V 2019-2023 PSOE/UP 118 118
TOTAL GENERAL 680 1.928

Junto a ello deberia hacerse mas agil el propio procedimiento legislativo or-
dinario. Y preguntarse si el papel de la Ley no debe cambiar y pasar a ser mas una
norma que obligue e imponga a la Administracién contenidos materiales y acciones
concretas mejor que una norma que simplemente habilite y abra la posibilidad dis-
crecional de actuar. Una Ley, pues, que mas que facultar imponga y obligue vy, en
paralelo, cree derechos e instrumentos para garantizar y exigir su cumplimiento.

Potenciar la Ley es potenciar el Parlamento y hacerlo mas 4gil y representa-
tivo. Eso exigiria seguramente reformar no solo el procedimiento legislativo, como
acabo de indicar, sino también repensar el propio sistema electoral que, basado en
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la provincia, condice a que algunas de ellas estén sobrerrepresentadas y en otras su-
ceda justamente lo contrario. Es éste un asunto politicamente sensible y la prueba es
que, en lo fundamental, el sistema no se ha modificado (cambiar la circunscripcién
necesitaria ademas modificar la Constituciéon dado que la prevision esta en ella) v,
salvo en detalles, es el mismo que se aprob6 con caracter “provisional” en 1977 para
celebrar las primeras elecciones democraticas de junio de 1977 que, tras el franquis-
mo, redactaron la Constitucién. La Ley electoral de 1985 es, pues, un remedo de la
norma provisional de 1977.

E) Los nuevos derechos

En relacion con el nuevo papel de la Ley también hay que hacer referencia a
una cuestiéon que la crisis econémica de principios del siglo XXTI ha puesto sobre el
tablero de la realidad con premura. Me refiero a la cuestion de los nuevos derechos,
entre ellos algunos derechos sociales y colectivos.

La Constitucion espafiola distingue entre varios tipos de derechos. Los dere-
chos de primera generacion, los clasicos, los llamados derechos autonomia, disefia-
dos para garantizar un espacio de libertad en el que ningin poder puablico se pueda
inmiscuir. Unos derechos (libertad de religiosa, de pensamiento, de reunién, asocia-
cion, circulacion, etc.) protegidos jurisdiccionalmente con instrumentos contunden-
tes. Y otros derechos cuya proteccion es diferente y cuyo contenido real, mas alla del
minimo garantizado constitucionalmente, depende en gran medida de las leyes que
los desarrollen vy, a la postre, de la accion del Estado. Se trata de los derechos colec-
tivos o sociales (educacion, salud, comunicaciones, dependencia...) cuya virtualidad
no depende de la autonomia de la voluntad sino de las inversiones publicas y éstas,
como es logico, dependen a su vez de lo que se quiere (la ideologia de los partidos
gobernantes) y de lo que se puede (en definitiva, la economia y el presupuesto) de
manera que se puede dar el caso de que se pueda y no se quiera, pero también de que
se quiera y no se pueda.

Pues bien, las tendencias que se observan se encaminan a potenciar y garanti-
zar de forma mas concreta esos derechos sociales imaginando técnicas de exigencia
de los minimos presupuestarios que pueden imponerse.

Y junto a ellos surgen ya otros derechos de nueva generacion como los relacio-
nados con el medio ambiente o los que aparecen mencionados en la Carta de Dere-
chos de la Unién Europea, de 2000, como el llamado derecho al buen gobierno y a la
buena administracion, la transparencia, y otros que estan ahora mismo en gestacion
como los contenidos en la llamada Carta de derechos digitales.

Un mundo nuevo como nuevo y espectacular fue hace mas de medio siglo la
impensable aparicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del Consejo de
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Europa del que, cuando escribio estas lineas, acaba de salirse la Federacion rusa (el
Estado mas condenado, después de Turquia, por el TEDH, por cierto).

El tema del medio ambiente es una cuestioén en la que existe ya una gran sensi-
bilidad, pero la complejidad y variantes del asunto supone que en no pocas ocasiones
no sea tan facil pasar del debate abstracto —donde si se producen acuerdos genera-
les— a las opciones posibles. La proteccién ambiental y el progreso econémico de las
zonas rurales son asuntos a veces enfrentados cuando se habla de la energia edlica o
solar, de la proteccion de ciertos animales o la propia naturaleza, ante lo que siempre
me vienen a la memoria unas palabras de Garcia de Enterria, que era oriundo de
una zona de montana, acerca del peligro de convertir el campo en un museo al ser-
vicio del ocio urbanita cuando, de antiguo, los mejores protectores habian sido tradi-
cionalmente los propios habitantes del entorno. Con ayudas, vigilancia y controles,
claro es, porque no cabe sustituir una falsa arcadia por otra igualmente enganosa.

De la tecnologia, su necesidad y sus potenciales peligros para los derechos fun-
damentales se es también muy consciente aunque, de nuevo, estamos en los albores
de un tiempo nuevo que necesitara, sin duda, matices y limites. En sentido, en cier-
to modo contrario, esta el tema de la transparencia y también el de sus limites en
funcién de las materias “sensibles” (¢sensible para quién?, esa es otra pregunta) que
afecten a la seguridad, a los derechos de otros o incluso a algunas derivaciones de los
mercados econémicos. No vivimos en mundos tranquilizadores que permitan sepa-
rar nitidamente con criterios binarios. Pero justamente por eso es necesario ponderar
intereses, valores y principios con frecuencia enfrentados para hacerlos, de algtiin
modo, compatibles. Esa es ciertamente una labor politica, que dependera, como es
obvio, de las posiciones ideologicas de los diferentes actores. Pero también y en no
menor medida de la interpretacion ponderada del juez, la clave del sistema. Lo que
nos lleva al Gltimo punto de estas improvisadas reflexiones.

F) Controlar mejor ala Administracion para que sea mas eficaz

a) Se llega asi al eterno pero fundamental problema del control. EI Derecho
Administrativo naci6 en el contexto del Estado liberal en el que la idea de control era
y es esencial. El control jurisdiccional de la Administracion es una de las claves del
modelo, si no la clave de todo el sistema y del que se debe esperar una alta calidad
técnica pero también tiempos de respuesta razonables. No es éste, obviamente, el
momento de apuntar problemas técnicos concretos, ni el de adelantar posibles lineas
de solucion, Pero si el de insistir en que se trata de una cuestiéon esencial que comple-
menta —y jde qué modo!— la actividad estrictamente politica y administrativa de los
poderes publicos. Apelo de nuevo a la autoridad y el recuerdo de Eduardo Garcia
de Enterria cuando proclamaba, hace ya bastantes anos, que “no es exacto que una
buena Administraciéon pueda sustituir una ausencia de Politica, (...), pero si lo es,
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sin embargo, que sin una total y plenaria resolucion de ese gran tema de la justicia
administrativa el Estado de Derecho es literalmente nada”.

He ahi, pues, un amplio campo por el que han de discurrir debates y respuestas
académicas empezando por las referidas a los instrumentos parajudiciales de control,
es decir, los recursos administrativos y, sobre todo, los nuevos “tribunales” adminis-
trativos que han surgido recientemente en Espafa en ambitos sectoriales con abun-
dante conflictividad: en el &mbito tributario, en el de la actividad contractual o en el
sector del deporte. La experiencia reciente de estos novedosos 6rganos especializados
de resolucion de conflictos no parece mala. La de los recursos administrativos tradi-
cionales no soporta seguramente semejante conclusion.

La jurisdiccion contencioso-administrativa y su eventual reforma es, pues, una
cuestion esencial, pero, st se trata de hacer reformas, éstas deben ser abordadas con
la delicadeza y la prudencia que exigen las cosas fragiles, considerando la experien-
cia comparada y afrontandolas sin apriorismos derivados de la vigente normativa
procesal. El contencioso debe ser agil, especializado y rapido y eso apunta a cues-
tiones de lo mas variado que van desde la fijacién del nimero de jueces, la manera
de seleccionarlos y formarlos, la financiacién del modelo y la dindmica del proceso
propiamente dicho. Apunto brevemente un par de datos a este respecto referidos a la
experiencia espanola.

b) En Espafa la justicia administrativa esta —valga la redundancia— judiciali-
zada, esto es, los jueces adscritos a esta jurisdiccién son jueces profesionales que son
destinados a ella como pueden ir, y de hecho se pueden trasladan, a la jurisdiccién
civil o a la penal o, al revés, ir a la jurisdiccion contenciosa desde esas otras jurisdic-
ciones “ordinarias”. Quiere decirse con ello que no se adopta el modelo francés y de
algunos paises latinoamericanos en los que la justicia administrativa se residencia en
el Consejo de Estado y tribunales administrativos inferiores. En Espafia la dicotomia
francesa de “jueces administrativos” y “jueces judiciales” es literalmente incompren-
sible porque todos los “jueces” son, por asi decirlo, “judiciales”. Se entra en el poder
judicial por concurso y exdmenes “ad hoc” (en los que priman los temas de Derecho
civil, penal y procesal pero hay pocos o muy pocos de Derecho Administrativo) y
luego los destinos pueden llevar a ese joven juez a diferentes jurisdicciones a lo largo
de su vida profesional.

Por eso, porque en el momento del acceso no hay exigencias de especializacién
en Derecho Publico es importante que esa especializacion se produzca después. Hay
que decir que esa especializacion fue uno de los grandes aciertos de la Ley Jurisdic-
ci6n de 1956 con la que puede decirse, en puridad, que nace en Espafia una verdadera
jurisdicciéon contencioso-administrativa. Dicha Ley preveia la posibilidad de que los
jueces con tres anos de antigiiedad pudieran presentarse a otro examen, basicamente
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de Derecho Administrativo, para especializarse con la ventaja para los que superaran
la prueba de ir destinados a un tribunal colegiado (Audiencia Territorial) de los que,
en aquella época, s6lo habia 16 en toda Espana y estaban ubicados en ciudades impor-
tantes. Quedaban asi adscritos a esa jurisdiccion (la contencioso-administrativa) con
la categoria de magistrados (categoria personal que de otra forma tardaba mas afos
en obtenerse) y el consiguiente aumento de sueldo. La prevision fue un éxito y permi-
ti6 un avance notable de la jurisdiccién gracias, sobre todo, a esos magistrados —casi
todos ellos muy conocidos luego— que entablaron pronto un fructifero dialogo con la
doctrina que permitié un flujo de interacciones mutuas muy enriquecedor.

La multiplicaciéon de érganos de la jurisdiccion a partir de 1989 y el hecho de
que el paso de juez a la categoria de magistrado se fuera facilitando con el tiempo,
de manera que en alguna época se llegaba a magistrado en menos tiempo que el
exigido para poder presentarse a las pruebas de acceso a la especializacion, hizo que
ésta fuera poco a poco perdiendo atractivo y se redujera el nimero de candidatos a la
especializacion hasta el punto de hacer dificil de cumplir la prevision legal (art. 329.2
de la Ley Organica del Poder Judicial) de que la provision de los nuevos Juzgados de
lo contencioso (que hay ahora en todas las provincias) se resolviera, en primer lugar,
en favor de magistrados especialistas.

¢Cudles son los datos de la actualidad? Para un pais de unos 47 millones de
habitantes, en 2022 segtn datos oficiales habia en Espana 5.448 jueces y magistrados
(prescindiendo del dato de que algunos puedan estar en servicios especiales y no
ocupen su plaza judicial u otras circunstancias aisladas) de los cuales 576, en torno al
10 % del total, correspondian a plazas de los érganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, distribuidos de la siguiente forma: 230 en Juzgados unipersonales
de lo contencioso-administrativo (el nivel inferior de la jurisdiccién con sedes en
las capitales de provincia); 257 en las 21 Salas de lo contencioso-administrativo de
los 17 Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autéonomas (TS]) o
sea, el nivel regional; 41 en la Sala de la Audiencia Nacional (AN), con jurisdiccion
en toda Espafia y que conoce, sobre todo, de recursos interpuestos frente a actos y
resoluciones de los Ministros del Gobierno Central y 33 en el Tribunal Supremo
(TS), cuya principal funcién es la unificacién de doctrina a través del recurso de
casacion.

Pero de esos 576 jueces y magistrados son especialistas en Derecho Adminis-
trativo en torno al 25 % del total, desigualmente distribuidos, como se observa en
el cuadro que sigue, donde se ve como en el nivel inferior, el de los magistrados que
sirven Juzgados unipersonales, el nimero de especialistas es practicamente simbo-
lico (3 de 226), lo que hace inviable, como dije, la prevision de que dichos Juzgados
se cubran prioritariamente con magistrados especialistas. En los TS]J el porcentaje
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aumenta un poco y en la Audiencia Nacional y en el Tribunal Supremo se sittan en
cifras mas razonables.

Parece oportuno, pues, apostar decididamente por la especializacion de los jue-
ces; especializacion que ha de incluir no s6lo el Derecho Administrativo sino también
el europeo. Y, en particular, incidir en la especializacion de los que sirven en los 6rga-
nos inferiores donde la labor de juzgar es quiza mas dificil. En los érganos superiores
de la jurisdiccion el tribunal, para empezar, es colegiado lo que facilita el debate y el
intercambio de ideas, pero es que, ademas, los asuntos que llegan han pasado antes
por un 6rgano inferior en el que ha habido una demanda en la que se plasman los
argumentos del recurrente, una contestacion a esa demanda, una Sentencia y luego,
eventualmente, un recurso y su oposicion. Dificilmente pueden salir muchos argu-
mentos nuevos que maneje el tribunal, lo que no sucede en los 6rganos de instancia,
donde seguramente, como digo, es mas dificil juzgar y donde, por eso, se requiere
una mayor especializacion.

En todo caso, los datos actuales son los siguientes.

JUECES Y MAGISTRADOS/AS ADSCRITOS AL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO EN EL ANO 2022
(Elaboracién propia a partir de datos del CGPJ y el escalafon de 31-3-2022)
TOTAL TOTAL
Plantilla Hombres | Mujeres
MAGISTRADOS/AS ESPECIALISTAS

TS 33 28 22 6 14 (50%)
AN 41 41 21 20 28 (68%)
Juzgados

12 13 8 5 6 (46 %)
Ceentrales.
TS 257 262 166 96 94 (36 %)
Juzgados 233 226 118 108 3 (1 %)
TOTAL 576 570 335 235 145 (25 %)

¢) El nimero de jueces tiene que ver con la carga de trabajo, lo que luego se
plasmara, como en todos los servicios publicos, en los tiempos de espera, en el tiempo
que media entre la interposicion del recurso y la sentencia. La carga de trabajo afecta
también, como es logico, a la calidad de la jurisprudencia.

En cuanto a la carga de trabajo, esto es, el nimero de recursos planteados los
datos han mejorado mucho en los Gltimos veinte aflos a consecuencia, sobre todo, de
la creacion de los Juzgados unipersonales de lo contencioso, que no existian antes y
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que supusieron multiplicar por dos, casi de golpe, el nimero de magistrados adscritos
a esta jurisdiccion. Pero no hay que olvidar que, paralelamente y al mismo tiempo
que aument6 el nimero de jueces, se han multiplicado también los recursos con cre-
cimientos que en algunos momentos han llegado a ser superiores al 500 %, lo que,
en alguna ocasion, ha supuesto medias globales de 300 y a veces hasta 400 asuntos
por magistrado y afio. Por mucho que haya asuntos repetidos, de escasa entidad o
pocas dificultades son cifras muy elevadas si se tiene en cuenta que cada proceso pasa
por diferentes fases (admisién, demanda, contestacién, pruebas, alegaciones...) que
el juez debe ordenar, comprender y resolver, lo que lleva su tiempo si se quiere una
decision —sea la que sea— bien fundada.

El incremento de asuntos en los tribunales tiene muy variadas causas. Entre los
factores que han contribuido al aumento de los recursos esta, desde luego, el cambio
de actitud ciudadana, la mayor capacidad de reaccién de los individuos frente a la
Administraciéon que es un efecto inducido del sistema democratico, aunque de esa
actitud tiene también algunos elementos negativos como son los recursos temerarios
o infundados, el desplazamiento hacia el juez de problemas que tienen su sede natu-
ral en otros ambitos y, sobre todo, multitud de recursos por cuestiones nimias (temas
de personal, cuestiones tributarias de muy escasa cuantia, multas de trafico...) que
deberian poder resolverse mediante procedimientos menos formalizados y acaso sin
necesidad de acudir a los tribunales.

Otros elementos que contribuyen al aumento de la conflictividad son la propia
complicacion organizativa y competencial derivada de la multiplicidad de érganos
de decision, el incremento normativo, su novedad y su complejidad, la incidencia del
Derecho europeo, la improvisacion de algunas normas o su defectuosa técnica... Y,
en fin, el hecho de que muchas decisiones administrativas, sea cual sea su contenido,
necesariamente afectan de forma negativa a alguien, que desea recurrir buscando
una Gltima oportunidad, de manera que, como senald hace tiempo el profesor L.
Martin-Retortillo, el contencioso-administrativo, seguramente de forma casi inevi-
table, se convierte en el tltimo tramite de muchos expedientes administrativos.

El exceso de asuntos en los tribunales produce unos efectos directos e indirectos
que, como en un circulo vicioso, realimentan a su vez el aumento de los casos. La
congestién produce, por de pronto, el efecto mas negativo e importante: la lentitud,
el retraso. Y ésta fomenta el pleito de mala fe, el pleito para ganar tiempo y retardar
la decision pues no se olvide que el tiempo perjudica a unos pero también beneficia o
puede beneficiar a otros si no se adoptan medidas cautelares.

Pero la congestion incide también negativamente en la calidad de la jurispru-
dencia condenados como estan los tribunales a despachar muchos asuntos impelidos,
ademas, por las ratios de productividad que les son impuestas por el Consejo del Poder
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Judicial. Todo ello dificulta la creacién de un corpus doctrinal para el futuro que pro-
duzca previsibilidad, seguridad y certeza, condiciones basicas del Derecho.

A todo ello hay que anadir que la polarizacion politica y la dificultad de llegar
a acuerdos en foros de ese caracter hace que, a veces, se le pida al juez lo que éste
dificilmente, puede hacer: sustituir mas alld de lo razonable a la Administracion y
administrar ¢l mismo, lo que plantea y abre un tema de grandes consecuencias. De
ahi la importancia de disponer de criterios jurisprudenciales relativamente seguros. Y
eso apunta a la necesidad de que el Tribunal Supremo se consolide, ante todo, como
un Tribunal de unificaciéon de doctrina, una idea que poco a poco se ha ido abriendo
paso y que esta en la base de la gran reforma del recurso de casacion desde el afio 2016.

d) Expuesto este panorama en sus lineas gruesas para ilustrar genéricamente
la situacion, expongo ahora algunos datos relevantes. Prescindo de los datos de afos
anteriores para no cansar al posible lector, de manera que me limito a los datos del Gl-
timo afo, mencionando, en primer lugar, el nimero global de recursos y asuntos resueltos:

JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

DATOS GLOBALES
Ano Asuntos ingresados Asuntos resueltos Asuntos pendientes a fin de ano
2021 224.622 224.516 220.878

Desagregando las cifras por 6rganos jurisdiccionales (salvo los Juzgados centra-
les) los resultados son los siguientes:

TRIBUNAL SUPREMO
Asuntos Asuntos Asuntos pendientes
Ano
ingresados resueltos a fin de afio
2021 10.346 12.009 7.833
AUDIENCIA NACIONAL
2021 22.314 15.760 29.096

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

2021 70.980 73.174 91.988
JUZGADOS (PROVINCIALES) DE LOS CONTENCIOSO
2021 117.886 120.644 90.235
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En el Tribunal Supremo han descendido los asuntos en tnica instancia y han
aumentado los recursos de casacion tras la entrada en vigor, en 2016, del nuevo siste-
ma casacional. En la Audiencia Nacional se ha producido un aumento significativo.
En los Tribunales Superiores de Justicia tras haber descendido los asuntos volvieron
a subir en 2021. En los Juzgados ha habido un sustancial aumento desde los iniciales
67.949 asuntos del primer ano (1999) a los 117.886 del afio 2021 (en 2018 se lleg6 a
los 137.608 asuntos ingresados); crecimiento, por lo demas, correlativo al paulatino
aumento de sus competencias.

El nimero de asuntos resueltos también ha aumentado notablemente, lo que
contrasta con los datos de los afios anteriores a la entrada en vigor de la Ley de 1998 y
la implantacién de los Juzgados, a partir de cuyo momento el nimero de jueces de lo
contencioso-administrativo practicamente se duplicé. En 2021 se dictaron un total
de 136.284 Sentencias lo que, sobre la base de las plazas de Jueces y Magistrados en
activo existentes supone en su conjunto una media aproximada de algo més de 200
Sentencias por Magistrado y afio. En el T'S esa media es de unas 55 por Magistrado.
En la AN la media es de 130. En los TS] y en los Juzgados el nimero de Sentencias
por Magistrado y afio se acerca o supera a la media global de las 200 Sentencias.

El tiempo que se tarda en resolver es ain una cuestion fundamental que ha ido
mejorando significativamente en los tltimos afios. En todo caso, es un dato que varia
mucho en funcién de los 6rganos jurisdiccionales. Por ejemplo, en el Tribunal Supre-
mo la duracién media, que hasta no hace mucho estaba en torno a los 18 meses se
ha reducido notablemente y en el caso de los nuevos recursos de casacion, su funcion
mas importante, se sitia en unos 8,5 meses para la admision y unos 9.7 meses para
la decision. En cambio en el caso de los recursos en Gnica instancia estos plazos se
alargan hasta los 19,2 meses en el afio 2021. En la Audiencia Nacional también se ha
producido una reduccion, aunque con ciertas oscilaciones, en los Gltimos anos (18,6
meses en 2021 y 16,2 meses en 2020, pero tres o cuatro afios antes se superaban los
20 meses de media). En ambos casos (T'S y AN) todavia hay un gran contraste con el
Consejo de Estado francés en el que la media esta por debajo de los 10 meses.

En los TS]J la duracién media de los asuntos en Gnica instancia se situé en 2021
en 17,7 meses (practicamente igual que en 2020), aunque hay grandes diferencias
entre las Salas mas lentas (que tardan casi dos afios) y las mas rapidas (que se sitian
de media por debajo del ano). En los recursos de apelacion de que conocen estas Salas
la media se ha situado en 14,2 meses en 2021. En los Juzgados la tardanza es menor
y los datos mejores (9,6 meses) aunque hay que distinguir entre los procedimientos
ordinarios que superan esa media (14,8 %) y los procedimientos abreviados en los que
la duracién apenas es de 8,8 meses.
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e) Con los datos expuestos de la experiencia espafiola cabe concluir que la jus-
ticia contenciosa-administrativa es todavia lenta (por mas que en ese aspecto ha me-
jorado mucho), tiene un considerable atasco de asuntos pendientes, pero en general
posee una buena calidad técnica (a tenor del porcentaje alto de Sentencias que se
confirman en via de recurso). De ello se puede colegir que los problemas generales
de la justicia administrativa en Espafa, como seguramente también en otros sitios,
tienen que ver con aspectos que no son estrictamente procesales en la medida en que
afectan, sobre todo, a la congestion vy, tras ella, a la lentitud.

Los problemas procesales son, quiza, los de mas facil solucién en sede legisla-
tiva. La exigencia o no de recursos administrativos previos al recurso contencioso;
la cuestion de las medidas cautelares para evitar la consolidacion de los hechos; la
necesidad de garantizar que el expediente administrativo sobre el que va a versar
el proceso; la superacion de cierta rigidez procesal; la ampliacion de los poderes del
juez; la posibilidad de una comunicacién directa del tribunal con la Administracién
autora del acto, etc. son cuestiones que pueden ser abordadas por reformas legisla-
tivas. Sucede lo mismo con la conveniencia de insistir en oralidad; la generalizacion
de la doble instancia o el papel unificador del Tribunal Supremo; cuestiones que han
sido ya abordadas en la Ley de 1998 y en algunas de sus sucesivas reformas.

Los demas problemas apuntados no se resuelven mediante reformas procesales.
Las reformas procesales y otras posibles medidas paraprocesales de solucion de con-
flictos pueden ayudar, pero hay que seguir insistiendo en el aumento de las plantillas,
la formacion especializada de sus integrantes y, sobre todo, la decidida voluntad de
la Administracién en la adopcion de un talante respetuoso con los principios garan-
tizadores en su actuacion diaria. Porque no hay que olvidar que si la jurisdiccion
puede resolver problemas cuando las Administraciones funcionan mal o dictan actos
incorrectos, dificilmente puede conseguir directamente que funcionen bien o se pres-
ten correctamente los servicios que tienen encomendados. El contencioso, como es
obvio, no sirve para mejorar la educacion, hacer menos masificada la sanidad o mas
amables a los funcionarios, que es lo que prioritariamente se le pide a los Poderes
publicos. Para eso hacen falta técnicas organizativas, incidencia en la seleccion del
personal, incentivos y talantes personales que ni crea, ni puede crear una Ley o un
proceso.

El contencioso, como todo el Derecho, es una condicién necesaria pero no su-
ficiente para lograr algunos de los objetivos apuntados. Con todo, es el instrumen-
to considerado en toda Europa, con razén, como pieza esencial de la organizacion
institucional de los Poderes pablicos. Una pieza esencial porque es un elemento de
control y garantia y una técnica basica de proteccién individual. Pero también por-
que es un factor politico de primera magnitud porque, como todo proceso, no se
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limita a solventar problemas individuales sino que contribuye también a moderar los
conflictos y a encauzarlos, a jugar un papel simbodlico y ejemplificador, y, en ese sen-
tido, constituye una valiosa técnica de integracion social al servicio de la convivencia
ciudadana que incorpora el secular dilema del Derecho Publico que no es otro que
la dialéctica entre el Poder y la libertad, entre el Estado y los individuos, aunque al
examinar los dos polos de esa relacion, siempre en tensién, no quepa ya, a pesar de
ciertos maniqueismos simplificadores y excluyentes, ni demonizar a unos, ni ensalzar
acriticamente a otros.

3. Final: conciencia de un tiempo nuevo

Poner en el circuito de las ideas algunas de estas reflexiones es una cuestién espe-
cifica del profesorado universitario. Abordarlas proponiendo soluciones, también. Es
una tarea fundamental en un tiempo de acelerados cambios que configuran un pano-
rama complejo a partir de la constatacion de la profundisima transformacion sufrida
por el Derecho en estos afios en los que todo cambié. odo se transformé de repente.
Cambi6 el Estado, cambiaron las Leyes, cambi6 el contexto social que da vida a las
normas... Por eso, para que los arboles nos dejen ver el bosque, lo que importa retener
es la idea de que el Derecho debe proporcionar una respuesta sélida a los cambios sociales y a las
lensiones que esos cambios producen; una respuesta practica basada en la razén y en lalégica
interna, pero no despegada de la realidad histérica y social; una respuesta que, con
frecuencia, puede ser y es también palanca de otros cambios futuros. En ese contexto
lo que importa reafirmar es el valor del pensamiento, del intercambio de ideas, la mar-
ginacion y superacion de los topicos, la concordancia en los conceptos, la clarificacion
de las palabras. En definitiva, unas tareas que son las especificas, aunque no las tnicas,
del trabajo académico que hay que afianzar y, desde luego, defender.

Santander, 2023
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LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD DE LAS QUE SOLO UNA ES LA
CORRECTA. 1. La pérdida de oportunidad como alternativa a la quiebra
de la lex artis. 2. La oportunidad como valor en si mismo y su pérdida, como
dafio auténomo “semejante” al dafio moral. 3. La pérdida de oportunidad
como criterio de imputacién causal probabilistica. V. CUANDO PROCE-
DE APLICAR LA DOCTRINA DE LA PERDIDA DE OPORTUNI-
DAD. VI. LA NECESIDAD DE MODULAR LOS PRESUPUESTOS
DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN LA PERDIDA DE
OPORTUNIDAD. VII. INCORRECCIONES, PARADOJAS Y APO-
RIAS EN LA FORMA DE CUANTIFICAR LA INDEMNIZACION.
VII. EL. PROBLEMA DE LA LEGITIMACION ACTIVA: ;A QUIEN
DEBE INDEMNIZARSE LA OPORTUNIDAD PERDIDA? 1. Legiti-
macioén wre propio de los perjudicados (no necesariamente herederos) por el
dafio moral que les produce el fallecimiento de un ser querido. Las llamadas
“victimas de rebote”. 2. {Tienen legitimacion los herederos para reclamar
por los danos morales y por el petrium doloris cuando la victima originaria
no ha presentado reclamaciéon antes de fallecer? 3. Sucesion procesal de los

1 . . . . ., . . P
Este estudio se realiza en el marco del grupo de investigacién "Transversalidad e interdisciplina-

riedad del Derecho Civil" (SEJ-235) adscrito a los centros de investigacion CIDES y CEIAS.
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herederos en la reclamacién que present6 la victima originaria antes de fa-
llecer. VIIL. EPITOME.

RESUMEN: Una de las cuestiones mas complejas de la responsabilidad pa-
trimonial en el ambito sanitario es la llamada “pérdida de oportunidad” dada la
incertidumbre que con frecuencia se genera en torno a cual hubiera sido el curso de
los acontecimientos de haberse llevado a cabo una atenciéon mas tempestiva y mas
ajustada a la lex artis por parte del centro sanitario. Este trabajo pretende arrojar luz
en relacion a tales cuestiones y para hacerlo de forma didactica expone, de una parte,
lo que se hace mal al aplicar esta doctrina y ofrece las pautas para superar los errores
y desaciertos en que se incurre, aportando las claves para aplicarla correctamente en
cuanto a requisitos, cuantificacién y determinacion de las personas legitimadas para
obtener la correspondiente indemnizacion.

PALABRAS CLAVE: Pérdida de oportunidad, incertidumbre causal,

indemnizacion, cuantificacion, legitimacion.

ABSTRACT: “Loss of chance” is one of the most complex issues in medical
liability of the Spanish public administration, as it is uncertain to determine to what
extent a patient's chances of survival or recovery would have changed with a different
course of action from the health administration.

This article reviews and analyzes the mistakes applying the doctrine and pro-
vides a statement of the correct application, concerning requirements, quantification
and claimant legitimacy.

KEYWORDS: Loss of chance, causal uncertainty, compensation, quantifica-
tion, legitimacy.

I. PROEMIO

Decia Gregorio Maranén que “la medicina es como profesion, excelsa, pero
como ciencia, humildisima, y hay que aceptar esta insuficiencia y esta humildad en
gracia a esta excelsitud (...). Pedir cuentas al médico de su fracaso con un criterio
cientifico, como se le pide a un ingeniero que ha calculado mal la resistencia de un

puente, es disparate fundamental y es principio inaceptable®”.

Mucho ha avanzado la ciencia y la técnica desde que se pronunciaron estas
palabras, pero es innegable que, aun con todos los avances que en estos afos se¢ han
ido produciendo, la incertidumbre sigue siendo consustancial a la practica de la me-

2 MARANON, G. Vocacién 'y ética y otros ensayos. Buenos Aires, Espasa-Calpe, 1946, p. 105.
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dicina® no sélo por la imperfeccion del conocimiento cientifico y por las naturales
limitaciones humanas ante la enfermedad y la muerte* sino porque, como toda cien-
cia valorativa, la medicina resulta inexacta por definicién’, pues ante los mismos
sintomas, varios médicos pueden ofrecer distintos diagndsticos; ante un diagnostico
idéntico, tratamientos distintos; y ante un mismo tratamiento, distintas respuestas del
organismo del paciente®. Todas estas circunstancias suponen una dificultad afiadida
ala compleja determinacion de la posible responsabilidad patrimonial que deriva de
las decisiones y actos sanitarios, tanto mas cuando, como en los supuestos de pérdida
de oportunidad, nos encontramos con un dano cierto, (aunque sea pasivo, es decir,

3 Ahora bien, el hecho de que la incertidumbre sea consustancial a la préactica de la medicina

(lo que impide la existencia de un “derecho a la curacién”) no justifica que se le prive al paciente de las
expectativas que resultan posibles. Dicha “falta de servicio” constituiria un dafio que el ciudadano no tiene
obligacion juridica de soportar por dos razones: por la obligacion de los poderes publicos de garantizar la
asistencia sanitaria y porque para ello debe aplicar todos los medios de los que dispone la Administracion
(recordemos que la prestacion sanitaria se trata de una obligacién de medios). Es precisamente en responsa-
bilidad médico-sanitaria donde muestra mayor dificultad la prueba del nexo causal, “motivada por la multipli-
cidad de causas y causantes a que puede obedecer el daiio sufrido por el paciente que, ademds, se acrecienta cuando nos hallamos
ante lo que podemos denominar dafios pasivos, esto es, aquellos daiios que suceden no por la accion directa del facultativo (dafios
tatrogénicos) sino debido a errores de diagndstico o a omisiones en el tratamiento que privan al paciente de los cuidados médicos
adecuados” LUNA YERGA, A, “Oportunidades perdidas. La doctrina de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médico-sanitaria”. InDret, Revista para andlisis del Derecho, ntim. 288, 2005.

Asi se afirma, entre otros, en el dictamen 600/2019 del Consejo Consultivo de Andalucia.

> LaSTS de 3 de octubre de 1997 (nam. 1188/1997; Recurso de Casaciéon nam. 2326/1996) con
cita de la Sentencia de 29 febrero 1996 lo llegb a afirmar con singular acierto: “La exigencia de responsa-
bilidad del médico presenta graves dificultades porque la ciencia que profesan es inexacta por indefinicion,
confluyen en ella factores y variables totalmente imprevisibles que provocan serias dudas sobre la causa
determinante del daflo, y a ello se anade la necesaria libertad del médico que nunca debe caer en audacia o
aventura. La relatividad cientifica del arte médico (los criterios inamovibles de hoy dejan de serlo manana),
la libertad en la medida expuesta, y el escaso papel que juega la previsibilidad, son notas que caracterizan
la actuacion en estos profesionales”.

% ARANGO RESTREPO, P. “La relacién médico-paciente. Un ideal para el siglo XXI”, en Mé-
dicas Uts, 2012;25(1):63-9. Revista de los estudiantes de medicina de la Unwversidad industrial de Santander: Universidad
de La Sabana. Bogota D.C.. Colombia, p. 66: “El arte médico consiste precisamente en descubrir al dueno
de la enfermedad, mas que a la enfermedad misma. Todos hemos oido y repetido muchas veces la frase del
Dr. Maranién: “no hay enfermedades sino enfermos”. William Osler expresaba la misma idea con otros tér-
minos: “no hay que saber qué enfermedades tiene este paciente, sino que paciente tiene esta enfermedad”.
“El problema de cada paciente es, pues, como el producto de dos cantidades, una de valor conocido, que
es la enfermedad misma, la tifoidea, la diabetes, la que sea, y otra de valor eminentemente variable, que es
la constitucién del organismo agredido por la enfermedad” (Veinticinco afios de labor: Recogida por sus discipulos,
Espasa Calpe, Madrid, 1935, p. 25). También afirmaba con todo acierto Gregorio Maranioén: “La Medicina
por mucho que quiera, su ciencia seguira siendo una ciencia embrionaria, llena de lagunas e inexactitudes,
y estas solo se pueden disimular con amor. Su prestigio exclusivamente cientifico estara, pues, por modo
inevitable, expuesto a quicbras graves y continuas (...)". MARANON, G. Vocacién 'y Etica y otros ensayos. Espa-
sa-Calpe, Buenos Aires, 1946. Tomo la cita de ESPINOSA BRITO, A. “Guias de practica clinica. Algunos
aspectos relacionados con su elaboracién e implementacion”, en Revista Electronica de las Ciencias Médicas en
Cienfuegos 7(5), Medisur 2009, p. 37.
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provocado no por accién directa del facultativo —dafio iatrogénico- sino por error
o retraso en el diagndstico) pero que no puede atribuirse con absoluta certeza a un
agente, lo que obliga a hacer una valoracién en términos de probabilidad.

En este contexto podemos afirmar que la pérdida de oportunidad consiste en
la desaparicion de la probabilidad de acaecimiento de un hecho favorable, lo que en
si mismo es susceptible de comportar para quien la sufre un dafo reparable si esta
probabilidad rebasa un determinado umbral. Lo que la doctrina de la pérdida de
oportunidad hace entonces es conceder relevancia indemnizatoria a dicha pérdida,
reconociendo responsabilidad a quien, con su conducta, privo a otro de sus legitimas
expectativas de obtener un beneficio o de evitar un perjuicio’.

Como es bien sabido, la teoria de la pérdida de oportunidad tiene un origen
jurisprudencial relativamente reciente, razon por la que la doctrina no es pacifica en
cuanto a su admisién ni unanime en cuanto a sus presupuestos y quiza también por
esta razon esté plagada de numerosos errores y problemas de aplicacion practica. En
cualquier caso, lo caracteristico de ella es que no toma como base la causacion de un
dano final, sino la pérdida de una probabilidad o posibilidad cierta y real de obtener
un beneficio. Como afirma Vicandi Martinez®, la primera parte de la explicaciéon
no entrana mayores complicaciones (existe un dafio resultante pero no es el objeto
de resarcimiento porque no lo ha provocado el agente danoso). La cuestion se difi-
culta con el perjuicio objeto de indemnizacion, puesto que la actuaciéon del médico
ha ocasionado la no evitacién de aquel resultado, ha incrementado el riesgo de que
se produzca o no ha logrado la mejoria del padecimiento que requirié su asistencia.
Y rodeado de ese elemento que todo (especialmente la relacion causal) lo envuelve y
empana: la incertidumbre.

El escenario base para la construccién doctrinal de la pérdida de oportunidad
en la responsabilidad sanitaria seria el de un paciente que acude a un hospital requi-
riendo la practica de una prueba o un tratamiento concreto a fin de mejorar o sanar
la enfermedad que padece. Sin embargo, los facultativos no terminan de acertar en el
diagnostico y, por tanto, en el tratamiento, lo que provoca su empeoramiento o falle-
cimiento. En esta situacion se produce la confluencia de dos elementos esenciales: de
una parte, la incertidumbre, puesto que cabe la posibilidad de que aun practicandose
tempestivamente la prueba diagnoéstica adecuada, el padecimiento no hubiese sido
detectado, o que incluso conociéndose la patologia, esta podria no ser tratada por la
limitacién de la ciencia o de la técnica; o, haberlo detectado y no obtener el resultado

7 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. “La doctrina de la pérdida de oportunidad en la responsabi-
lidad sanitaria”, en la obra colectiva Estudios sobre la responsabilidad sanitaria: un andlisis interdisciplinar, Llamas
Pombo, E. (Dir.). LA LEY, Madrid, 2014, p. 209

8 VICANDI MARTINEZ, A. “La pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil sanitaria.
¢Se puede cuantificar lo incuantificable?, en Derecho y salud, vol. 25, nam. 2, 2015. p. 10.
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pretendido por la fragilidad de la naturaleza humana. Y de otra, la certeza de que el
enfermo ha visto sus posibilidades de sanacién reducidas a cero®.

Insisto en esta precision, pues constituye la razon no solo de todas las discre-
pancias jurisprudenciales y doctrinales sino de la complejidad y dificultad de en-
tendimiento de esta doctrina tanto en su explicacion tedrica como en su aplicacion
practica. Asi pues, son dos las caracteristicas con capacidad definitoria a tener per-
manentemente en cuenta: de una parte, la incertidumbre y, de otra, la inexistencia
de relacion causal entre la accién u omision y el dafio producido.

Respecto de la primera, podria afirmarse que la incertidumbre afecta practica-
mente a todo: a la incidencia que la patologia previa ha podido tener en el resultado,
al éxito o fracaso de los medios puestos (0 no puestos) a disposicion del paciente, a las
consecuencias reales de la no aplicacion de los mismos y a las posibilidades de evitar
el dano final. La tnica certeza, el inico aspecto que no genera dudas, es que al pa-
ciente se le ha privado de la posibilidad de obtener una ventaja, cual es la curacion,
la mejora o el margen de supervivencia, pero incluso en eso se desconoce realmente
en qué medida.

Huelga senalar que la primera derivacién de esta situacion de incertidumbre
generalizada se traduce en la necesaria aminoraciéon de la indemnizaciéon. En efecto,
la invocacion y aplicaciéon de la pérdida de oportunidad determina inexorablemente
que, al menos por tres razones, el quatum indemnizatorio no pueda —no deba- abar-
car la totalidad del perjuicio final sufrido. La primera, porque el facultativo no es el
responsable ni en su origen ni en su resultado: la razén de base que llevé al paciente
al centro sanitario (un padecimiento, una causa endégena, una condicién o predis-
posicién genérica) no ha sido ocasionada por el médico, y porque el resultado final
(empeoramiento o fallecimiento) tampoco le es imputable en su totalidad. La segun-
da, porque aun suprimiendo de la ecuacion la infraccion de la lex artis por parte del
facultativo y, por tanto, en una situacién de normo-praxis (una mas rapida y eficaz
intervencion del facultativo o haberse desplegado los medios necesarios) tampoco po-
dria alcanzarse la certeza de que el dano final se hubiera podido evitar. Y, la tercera,
porque toda esta doctrina se basa en suposiciones o hipétesis cuya traduccién y ma-
terializacion se proyecta en porcentajes de imposible fijacion exacta y matematica'®.

Ibidem p. 20.

Como advertia el Consejo Consultivo de Andalucia en su dictamen 773/2018, no es coherente
que los reclamantes fundamenten la pretensién indemnizatoria en pérdida de oportunidad y reclamen por
el fallecimiento (el resultado final) ni tampoco es ajustado a Derecho otorgarla en su integridad. También
dio cuenta de ello el Consejo Consultivo de Andalucia en su dictamen 369/2023. La reclamacion se funda-
mentaba en pérdida de oportunidad, pero en ella se solicitaba indemnizacién por fallecimiento (resultado fi-
nal). El dictamen razona en su Fundamento V: “Yerran, sin embargo, los reclamantes en este planteamiento
en tanto que, en logica coherencia tanto con su propio alegato que descansa sobre la doctrina de la pérdida

10
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A la incertidumbre se une la necesaria inexistencia de relacién causal. En la
doctrina de la pérdida de oportunidad los postulados de la causalidad fisica no per-
miten hallar una conexién directa entre la posible actuacion dafiosa y el resultado
final. Por ello juridicamente es una contradiccién en sus propios términos razonar
con los clasicos canones de causalidad para aplicarla a la Aipétesis de que una actua-
cién mas acorde con la lex artis podria haber evitado o aminorado el desenlace final.

Ante esta situacion de falta de causalidad, la doctrina se posiciona a favor de
una de las dos posibles soluciones: la tradicional, que en la medida en que propugna
que sin una conexion directa no cabe responsabilidad alguna, se manifiesta contra-
ria a indemnizar las hipétesis, entre las que se encuentran las oportunidades perdi-
das; y la que viene manejando la jurisprudencia mas evolucionada, que se orienta a
considerar que la frustracion de la probabilidad puede y debe ser objeto de indemni-
zacién por las razones que se van a exponer.

Y es que, ante el problema de la ausencia de certeza por falta de prueba de
conexion clara entre la accion u omision y el dafio final, son tres los posibles criterios
aplicables:

1.- El criterio de “todo o nada” (“all or nothing approach”). Este criterio resulta
coincidente con la teoria general de la causalidad (en combinacién con la dogmatica
general en materia de prueba) y obliga a que un solo sujeto peche con el peso total de
la incertidumbre: si, ante las dificultades probatorias, el juzgador rebaja el estandar
ordinario de prueba y, en consecuencia, para proceder a ordenarle reparar la totali-
dad del dafio padecido le basta un nexo causal dudoso, dicha incertidumbre recaera
entonces sobre el agente danoso. Por el contrario, lo hara sobre la victima si el 6rgano
judicial mantiene el estandar ordinario de exigencia de la prueba sobre la relaciéon
causal y libera de toda responsabilidad al agente (posiblemente) dafioso porque no se
ha alcanzado el grado suficiente de certidumbre causal'®.

de oportunidad (...) y, como afirman las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2009, 19
de octubre de 2011, 22 de mayo, 11 de junio y 3 de diciembre de 2012, procede atemperar el montante
de la indemnizaciéon con la dificultad anadida de valorar las concretas circunstancias que concurren en el
caso, incluidos los factores de riesgo y los padecimientos enddgenos de la propia paciente, pues es lo cierto
que el dano producido, si bien no es completamente ajeno a la actuacion sanitaria tampoco esta totalmente
determinado por ella dado el proceso patologico que aquélla sufria, se desconocen la probabilidades de
curacion con que ésta contaba y no puede colegirse una clara y evidente infraccion de la lex artis ad hoc,
circunstancias todas ellas que necesariamente tienen una directa y proporcional relaciéon con la intensidad
del dano moral que debe resarcirse”.

" Coincido con VICANDI MARTINEZ, A. Op. cit, p. 17, en que esta doctrina no incide en la
practica probatoria, sino en la causalidad. Su finalidad no es la de allanar la prueba al demandante, sino la
de enlazar un nexo causal en aquellos asuntos en los que la causalidad no se encuentra demostrada al 100%.

12 MEDINA ALCOZ, L. “La responsabilidad patrimonial como respuesta a la incertidumbre
causal”: ;problema del dafio, de la causa o de la prueba? Revista TEORDER, nam. 6, 2009, pp. 203 y 204
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2.- La teoria del incremento del riesgo. Esta teoria flexibiliza el criterio del
todo o nada, pues le basta con acreditar que el funcionamiento anormal del servicio
sanitario incremento6 el riesgo inicial con que ya contaba el paciente de sufrir el dafio
final.

3.- La doctrina de la pérdida de oportunidad: “ni todo ni nada”. Respecto del
nexo causal y frente a su planteamiento dual del “todo o nada” este criterio viene a
introducir una mayor flexibilizacién, pues propugna aplicar un criterio de propor-
cionalidad y de equilibrio al distribuir el peso de esa incertidumbre entre las dos
partes implicadas: el agente responde solo en proporcion a la probabilidad de que
fuera autor del menoscabo; y la victima obtiene s6lo una indemnizacién parcial aco-
modada a la probabilidad de que hubiera dejado de padecer el dafio de no haber me-
diado el hecho lesivo. De este modo se brinda una soluciéon compensada y mas justa,
pues evita que la victima se vea privada de resarcimiento por el perjuicio sufrido y el
agente (posiblemente) dafioso por razones de dificultad probatoria quede exonerado
0 que, por el contrario, se le obligue a reparar la totalidad de un dafio que pudo no
haber causado”, que podria haberse producido igualmente y que, en todo caso, no
ha ocasionado en su integridad.

II. LA OTRA CARA DE LA DOCTRINA DE LA PERDIDA DE OPOR-
TUNIDAD

Pero si tan acorde es la doctrina de la pérdida de oportunidad con el ideal de
justicia, ¢por qué buena parte de la doctrina se muestra tan abiertamente opuesta
a admitirla? En efecto, frente a quienes la defienden a ultranza —entre los que me
encuentro-, otro sector la han calificado con inusitada dureza. La primera consi-
deracion sobre la que advierten es que se trata de una doctrina de muy comoda
aplicacion, porque permite aprovechar las dispensaciones de prueba de las que goza
el dafio moral y acudir al prudente arbitrio para fijjar la indemnizacion. De igual
forma se viene censurando su elevado margen de inseguridad y su aplicacion, que se
ha llegado a calificar de arbitraria: en primer lugar, porque, como afirma Fonseca
Ferrandis', probar la incertidumbre “es metafisicamente imposible”, lo que supone
ya no solo la ausencia de reglas para su configuracion tedrica y su aplicacion practica
sino porque no permite alcanzar la certeza del criterio que genere una minima segu-
ridad juridica a las victimas, tanto a la hora de determinar el quatum indemnizatorio,

13 MEDINA ALCOZ, L. Op. cit.

¥ FONSECA FERRANDIS, E. Mesa Redonda en Foro Sanidad 9 Derecho, sobre “La Pérdida de
Oportunidad Terapéutica. La Valoracion del Dafio” (9 de Abril de 2015). Hospital U. La Paz de Madrid.
Tomo la cita de HURTADO DIAZ-GUERRA, 1. El daiio moral en la responsabilidad patrimonial sanitaria: criterios
de racionalizacion. Tesis doctoral dirigida por la Dra. Ana Maria de Marcos Fernandez, Universidad Auténo-
ma de Madrid, marzo 2017, p. 245.
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que en demasiadas ocasiones no se fija con porcentajes probabilisticos basados en
criterios cientificos, como al permitir reconocer indemnizacioén en supuestos que no
han alcanzado el minimo grado de probabilidad o de certeza suficiente en la causa-
cion del dario.

A ello debe anadirse que la aplicacion poco rigurosa de esta figura favorece su
uso abusivo, lo que la convierte en un recurso ductil y manejable, en una suerte de

15

“concepto-valvula o “remedio comodin”", una de esas “clausulas ortopédicas” para
situaciones de insuficiencia probatoria ante un hecho incierto'® y que terminan por
traducirse en indemnizaciones salomoénicas del 50% o por identificar el dafo corpo-
ral con el “haz vaporoso™ de lo que la doctrina considera el daiio moral (STS de 25 de junio
de 1998") con el objetivo de escudarse en el subjetivismo propio de su valoracién. No
sin cierta ironia se la ha identificado como una “herramienta multifunciéon”, pues es
capaz de solventar todo tipo de problemas en la configuracion de los presupuestos
juridicos de la responsabilidad patrimonial, que igual se utiliza para paliar los pro-
blemas que ocasiona a este respecto la incertidumbre que se proyecta sobre el dafio
ocasionado, sobre la antijuricidad o sobre el nexo causal'.

En definitiva, los detractores de esta teoria la consideran una “anomalia” del
Derecho, ya que si la ausencia de causalidad es, como hemos avanzado y después se
analizara, consustancial a la pérdida de oportunidad, por su virtud se hace responsa-
ble, no al causante material del dano, sino a quien probablemente pudo haberlo sido,
lo que necesariamente entra en contradiccion con el postulado bésico del derecho
de danos, cuya primera exigencia es justamente que alguien haya causado un dafo;
no alguien del que solo se sabe que pudo causarlo'. Por ello algiin autor ha llegado
a afirmar que esta doctrina constituye una “afrenta a la causalidad”® o que es un
artificio para sortearla®’. Hay quien habla de la pérdida de oportunidad como una

1 GARCIA GARNICA, M* C. “La doctrina sobre la pérdida de oportunidades en el ambito
sanitario: ¢Una oportunidad perdida?, en la obra colectiva Responsabilidad médico-sanitaria, dirigida por He-
rrador Guardia, M. (Dir.) Las Rozas (Madrid), Ed. Sepin, 2022, p. 491.

16 XI0L RIOS, J.A. “El dafio moral y la pérdida de oportunidad” en Revista Juridica de Catalunya,
nam. 1, 2010, pp. 9 a 38.

17 Nam. 609/1998, Recurso de Casacién nam. 873/1995.

18 HURTADO DIAZ-GUERRA, L. El daiio moral en la responsabilidad patrimonial sanitaria (...). Op.
cit., pp. 243 y 286.

19 ASENSI PALLARES, E. “La evolucién de la doctrina de oportunidad en responsabilidad mé-
dica”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nam. 8, 2013 p. 233.

20 RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1. “La teoria de la pérdida de oportunidad. Comentario a una
reciente monografia”, en Revista de Responsabilidad civil, circulacion y seguro, nm. 1, 2009, pp. 6 a 26, concreta-
mente p. 15.

2 GIL MEMBRADO, C. “Pérdida de oportunidad en responsabilidad sanitaria por falta o de-
ficiencia de informaciéon: ¢Un artificio para sortear la causalidad?”, en la obra colectiva Cuestiones cldsica y
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“mentira técnica’??

porque en ella no hay nada seguro, ni siquiera la propia opor-
tunidad, que es solo probable, pues una vez eliminada se desconoce si una conducta

mas acorde con la lex artis habria evitado el perjuicio final de la victima.

Hay que reconocer, pues, que nos movemos, en una zona peligrosa, entre lo
seguro y lo hipotético, entre lo cierto y lo posible, en que lo tnico cierto es algo tan
incierto como la probabilidad®. No olvidemos que al hablar de pérdida de oportu-
nidad siempre hablamos de una “representacion ideal”** de los acontecimientos, con
frecuencia muy lejanos a la realidad de la practica clinica diaria: envueltos en una
especie de “pensamiento magico” suponemos que el facultativo con su accién u omi-
si6n ha distorsionado el curso ordinario de las cosas, que al hacerlo ha incurrido en
mala praxis y a pesar de no poder aseverar —e incluso reconocer- que en las mejores
de las condiciones la victima hubiera podido terminar sufriendo el dafio, se le conde-
na como si lo hubiera causado o hubiera podido evitarlo.

Pero, con todo, pese a los inconvenientes que no dudo plantea esta doctrina,
coincido con Medina Alcoz en que es la soluciéon menos mala pues, si prescindimos
de ella, quedarian sin resarcir muchos danos cuya efectividad esta fuera de duda,
fomentando una sensacion social generalizada de injusticia y se dejaria de cumplir la
funcién reparadora de la responsabilidad patrimonial.

Si es necesario poner el foco en su principal problema porque soélo siendo cons-
cientes de ¢l estaremos en mejor disposicion para evitarlo: su desmesurada potencia-
lidad aplicativa®, tanto por arriba como por abajo. Ocurre lo primero cuando, con-
curriendo prueba suficiente del nexo causal o de un alto porcentaje de probabilidad
de sanacion o mejora, la Administracién se ampara en esta doctrina para dejar de
indemnizar parte de la reparacién a la que la victima tenia derecho o para indem-
nizarle con una cantidad manifiestamente ridicula: en cualquier caso, cuando deja
de reconocerle el resarcimiento integro del dafo antijuridico ocasionado. Ocurre lo
segundo cuando se aplica la doctrina a situaciones en que es infimo el porcentaje de

actuales del Derecho de dafios: estudios en homenaje al profesor Dr.Roca Guillamén. Ataz Lopez, J., Cobacho Gomez,
J-A., Roca Guillamon, J., Diaz-Bautista Cremades, A. (Coord.) Vol. 2, 2001, pp. 1057 a 1110.

22 (Contrario a este criterio se manifiesta MEDINA ALCOZ, quien entiende que el nexo causal no
se da por probado, sino que se actia “como si estuviese probado” con fundamento en indicios razonables y
oportunidades reales y fundadas. GASCON ABELLAN, M. y MEDINA ALCOZ, L. “;Pueden declararse
responsabilidades por dafos sin la prueba del nexo causal? (Debate en torno a la teoria de la pérdida de
oportunidad)”. Teoria y Derecho, nim. 6, 2009, pp. 191 a 226, concretamente p. 196.

23 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. “La doctrina de la pérdida de oportunidad”... op. cit., p. 228.

2t GARCES-GARRO RANZ, M., “La consolidacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad
en el ambito sanitario: teoria, articulacién de la prueba y cuantificacion de la indemnizacion”, en RC, Revista
de Responsabilidad civil, circulacion y seguro, num. 4, 2014, pp. 7y 8.

% GASCON ABELLAN y MEDINA ALCOZ, “Pueden declararse responsabilidades por da-
fos...””, op. cit., p. 197.
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posibilidades de supervivencia o mejora, imponiendo asi a la Administracién sani-
taria un injusto deber resarcitorio, no sélo porque el facultativo no fue el causante
del dafo sino porque es muy poco probable que lo fuera, con lo que en estos casos
se estan indemnizando dafios inexistentes pues por tales han de reputarse a efectos
indemnizatorios aquellos que en modo alguno han sido ocasionados por la Adminis-
traci6on?.

En este sentido advierte Mir Puigpelag®” que la aplicacién abusiva de la figura
de la pérdida de oportunidad tiene el riesgo de ser empleada para eludir una prueba
rigurosa del nexo causal: en unos casos puede beneficiar indebidamente a las victi-
mas cuando por su virtud se les otorgue alguna indemnizacién en supuestos en los
que, de haberse aplicado la prueba, se habria acreditado que una correcta actuaciéon
de la Administraciéon no hubiese conseguido evitar el dafio, pero, en otros, puede
perjudicarlas cuando comporte la reduccién de la cuantia indemnizatoria a pesar de
que esa misma actividad probatoria habria demostrado la existencia de relacion de
causalidad entre la accién u omision y el resultado lesivo.

Reconozco que el problema es mas facil de detectar en la teoria que de solu-
cionar en la practica y que estamos en presencia de una cuestiéon de extraordinaria
complejidad, pero ello no debe suponer causa que justifique dejar de extremar el celo,
sino acicate para hacerlo si queremos evitar este exceso o aplicaciéon desproporcio-
nada generadora de unos resultados tan perniciosos como los que trata de soslayar.

Pero si ha de evitarse el exceso, obviamente también el defecto en el que se in-
curre cuando la Administracién deja de aplicarla pese a que concurren los requisitos
para hacerlo, atribuyendo como tinica imputacién causal del dafio a otras condicio-
nes tales como complicaciones por causa de predisposiciéon endégena o complicacio-
nes imprevisibles o cualquier otra circunstancia analoga.

Para evitar uno y otro efecto, lo primero que debe hacerse es tener presente la
funcionalidad que la justifica, que no es otra que servir de féormula con que propor-
cionar tutela en supuestos de estricta incertidumbre y no una técnica con que reducir
la indemnizacién de dafos ciertos, ni un instrumento con que vincular a quien casi

% GONZALEZ CARRASCO, M* C. “El escandalo de la pérdida de oportunidad”, Diario la
Ley, nim. 9869, Seccion doctrina, 2021, en este sentido advierte que es precisamente en el ambito de la
vis expansiva de la responsabilidad patrimonial donde se corre un riesgo mayor de convertir a la Adminis-
tracion Publica en una aseguradora universal de todo resultado adverso acaecido en el ambito sanitario,
con el consiguiente precio a pagar en sostenibilidad del sistema, inseguridad juridica y costes econémicos y
humanos aparejados a la medicina defensiva.

27 MIR PUIGPELAG, O. La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria. Organizacion, im-
putacion y causalidad. Civitas, Madrid, 2000, p. 335.
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con toda seguridad no causd el perjuicio® ni para paliar cualquier problema que se
suscite en el enjuiciamiento de la responsabilidad patrimonial.

Por ello, contrariamente a lo que pudiera pensarse, la doctrina de la pérdida de
oportunidad tiene caracter subsidiario, por lo que no sélo no debe usarse sin la estric-
ta, rigurosa y acreditada concurrencia de sus requisitos sino que debe reservarse sélo
y exclusivamente para un tipo de casos en los que se comprueba la existencia de una
actividad que potencialmente ha podido frustrar las expectativas de la victima®. Y
pongo el énfasis en este dato porque ha de tenerse permanentemente presente que 7o
todo lo posible es probable y que lo probable tiene grados™. Por tanto, aplicar la doctrina con
caracter subsidiario supone hacerlo, primero, cuando no es posible hallar otra solu-
ci6n juridica al caso y, segundo, cuando se cuente con la existencia real y verificable
de una posibilidad seria y solvente de evitar el dano si el facultativo hubiera aplicado
el tratamiento correcto o la intervencién adecuada, para lo que debe exigirse prueba
de que se ha cometido infraccion de la lex artis ad hoc y la realizacion del juicio de
probabilidad causal, con concurrencia de un umbral de posibilidades significativo
pero insuficiente como para ser tenida por causa cualificada de que la conducta del
tercero pudiera haber evitado el resultado final.

III. LO QUE SE HACE MAL EN LA APLICACION DE LA DOCTRINA
DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

Como acaba de reconocerse, una practica incorrecta y abusiva de esta doctri-
na encuentra en ella la solucion perfecta para resolver gran parte de los problemas
que se plantean, ya sea por dificultades de prueba o bien por la determinacién de la
causalidad, a la hora de valorar la responsabilidad patrimonial, lo que ha favorecido
la apariciéon de voces criticas que se han alzado contra sus incorrecciones y desviacio-
nes”, las que para su mejor entendimiento, podemos clasificarlas en tres:

1. En relacion a la concurrencia de los requisitos

Ciertamente en la doctrina de la pérdida de oportunidad, comparandolos con
los requisitos generales del instituto resarcitorio, son singulares los que la hacen apli-
cable, especialmente en cuanto al dano y la causalidad (el dafio no es el resultado
final y la causalidad no existe respecto del mismo). Pero esta singularidad no exime

% MEDINA ALCOZ, L. “Capitulo IV. La doctrina de la pérdida de oportunidad en los dicta-
menes del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha. Reflexiones criticas”, Revista Juridica de Castilla-La
Mancha, nimero 47, dic. 2009, p. 127.

2 VICANDI MARTINEZ, A. Op. cit., p. 18.

30 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. “La doctrina de la pérdida de oportunidad”... op. cit., p. 210.

31 GONZALEZ CARRASCO, M* C. “El escandalo de la pérdida de oportunidad”, op. cit.
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de su concurrencia. Por ello el primer y mas grave error es indemnizar no habiéndose
acreditado los presupuestos de la responsabilidad patrimonial adaptados a la pérdida
de oportunidad, singularmente, el dafio y su efectividad®.

La primera exigencia en la doctrina de la pérdida de oportunidad es que “la
posibilidad frustrada no sea simplemente una expectativa general, vaga, meramente
especulativa o excepcional ni (...) una ventaja simplemente hipotética” (STS de 25
de mayo de 2016%). Especialmente con amparo en esta doctrina deben dejar de in-
demnizarse situaciones de danos dudosos, inciertos o eventuales, asi como dafios no
alegados cuya produccion no puede presumirse. Respecto de los primeros porque asi
lo impone el art. 32.2 de la Ley 40/2015 de | de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (en adelante, LRJSP) al exigir un dano efectivo. Respecto a los segun-
dos, porque no debe olvidarse que por imperativo de los principios de congruencia y
dispositivo, la Administracion solo puede —y debe- pronunciarse en relacién con los
danos alegados por la parte reclamante. De lo contrario acabaria indemnizando por
danos que no son ciertos pues conceptualmente por tales han de tenerse aquellos que
no han sido invocados —ni probados- por la parte reclamante®.

Error especialmente reiterativo es intentar fundamentar el resarcimiento con
invocacion de la pérdida de oportunidad vy justificarlo en la concurrencia clara de
relacion causal, cuando justamente este es un caso paradigmatico de curso causal no
verificable o causalidad hipotética. Lo diré mas taxativamente: cuando de pérdida

32 Fl dictamen 304/2022 del Conscjo Consultivo de Andalucia pone su énfasis en este requisito. El
dictamen rechaza la pretension indemnizatoria con cargo a la pérdida de oportunidad porque no concurre
en este caso el singular dafio y su efectividad propios de tal doctrina: “En los casos de pérdida de oportuni-
dad ha de producirse el resultado final (v. gr. el empeoramiento de un padecimiento, el fallecimiento o cual-
quier otra consecuencia lesiva de agravamiento de la situacion inicial de la que partia el paciente) aunque
éste no constituye (he aqui una de las singularidades de esta doctrina) el objeto de resarcimiento (puesto que
silo fuera no lo seria en concepto de pérdida de oportunidad sino por dano final, lo que ya hemos analizado
que no procede en este caso), pues el dafio y su efectividad viene constituido por la frustracién de la oportu-
nidad erreversiblemente perdida (que en unos casos serd la supervivencia y en otros, la mejoria o la curacion),
lo que no concurre en este caso, puesto que el servicio sanitario abord6 con eficacia y éxito la afeccion
coronaria (...). En consecuencia, no se ha producido un lesivo resultado final ni tampoco incertidumbre
causal o causalidad probabilistica —esto es, el “porcentaje” de mejoria que se ha frustrado- en torno a una
secuencia distinta de hechos si se hubiera actuado con otro parametro de actuaciéon. Simplemente el resul-
tado final no ha tenido lugar. Y al no producirse dicho resultado final tampoco existe frustracién alguna en
la oportunidad de evitarlo y mucho menos, una irreversible pérdida de la misma que haya que indemnizar.
La intervencién quirtrgica, la implantacion de stents y la prescripcion del adecuado tratamiento por parte
de los servicios sanitarios, lejos de merecer la consideracién de dafio ni de frustracion de oportunidades que
merezca reproche patrimonial ni de cualquier otro tipo, constituye manifestacion de un funcionamiento no
s6lo normal sino 6ptimo de la Administracion sanitaria”.

%% Nam. 1177/2016, Recurso de Casacion 2396/2014.

3 En este sentido, los dictimenes 205/2018, 238/2019 y 283/2019 del Consejo Consultivo de
Andalucia.
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de oportunidad se trata, se revela como requisito imprescindible la inexistencia de re-
lacién causal entre el déficit asistencial y el resultado final —no asi entre dicho déficit
y la frustracion de la posibilidad cierta de obtener la situacion ventajosa-. Es decir, se
requiere incertidumbre causal y, en virtud de ella, ha de urdirse un calculo prospecti-
vo de probabilidades en donde se infiera la oportunidad lesionada (que era con la que
contaba el paciente al momento de producirse aquel déficit asistencial) asi como que
una buena praxis hubiera evitado el resultado final, de tal forma que tomando como
punto de referencia ese probable resultado final se proceda al calculo del quantum
respondedatur a partir de los citados datos probabilisticos. Como vemos, nada que ver
con una causalidad directa entre la accién u omision del agente y el resultado lesivo.

En muchas ocasiones la cuestion se resuelve enfrentando las dos opciones po-
sibles: la relacién causal con el consiguiente resultado final versus la incertidumbre
respecto del curso causal y la consiguiente pérdida de oportunidad de evitarlo. Con-
curre la primera cuando consigue acreditarse que el anormal funcionamiento del
servicio publico fue la causa proxima y eficiente del dafno ocasionado y que en caso
de que el servicio pablico sanitario hubiera cumplido con los pardmetros de actua-
ci6n indicados no se hubiera producido el resultado final, en cuyo caso procederd in-
demnizar por tal resultado final y no simplemente por la pérdida de oportunidad de
evitarlo. Concurre la segunda cuando se ha producido la frustracién de las posibili-
dades de mejora de la salud, en cuyo caso resulta requisito imprescindible justamente
la inexistencia de relacién causal entre el déficit asistencial y el resultado final®. Por
esta razon no debe utilizarse la doctrina de la pérdida de oportunidad, basada en la
incertidumbre, en lo incierto, en lo hipotético, en lo que no fue pero que no se sabe a
ciencia cierta si pudo haber sido o si pudo haberse evitado (en palabras del dictamen
28372019 del Consejo Consultivo de Andalucia) y hacerlo en supuestos en que existe
un diagnostico de certeza y donde se manejan dafos ciertos, concretos y efectivos.

2. Enrelacién a la quiebra de lex artis y su trascendencia lesiva

Presupuesto previo y bésico es la prueba de la mala praxis en la actuacion del
facultativo y su decisiva relevancia en la frustracion de las probabilidades de mejora
o curacion del paciente®, pues concurre pérdida de oportunidad, de vida o de cura-
ci6n, “cuando en la asistencia médica correspondiente se ha omitido un diagnoéstico
adecuado, un tratamiento especifico, el suministro de un concreto firmaco o una

B Asilo subray6 el dictamen 238/2019 del Consejo Consultivo de Andalucia.

% Acierta en este sentido la STS de 26 de septiembre de 2014 (Recurso de Casacion 3637/2012,
ECLLES:TS:2014:4023), que casa la sentencia recurrida puesto que reconocia indemnizacion por pérdida
de oportunidad pese a que no se podian apreciar al caso la concurrencia de todos y cada uno de los re-
quisitos exigibles para fundamentar la estimacion de la pretensiéon indemnizatoria al no poder tenerse por
probada la infracciéon de la lex artis ad hoc al haberse realizado todas la pruebas diagnosticas requeridas y no
poderse constatar un diagnoéstico erréneo ni la omisién de comprobaciones o examenes exigibles.
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mayor celeridad en la actuacion, de tal modo que se habria privado al paciente, pre-
visiblemente, de una mayor posibilidad de curacion” (STS de 18 de julio de 2016%7)
o cuando se “ha omitido una conducta terapéutica” (STS de 25 de mayo de 2016°%).

Asi pues, no son juridicamente correctas las condenas de resarcimientos cuan-
do (como hace la STS de 27 de enero de 2016* o la STS] de Madrid de 24 de octubre
de 2007*) se ha producido tal frustraciéon sin haber mediado infraccién de la lex artis
ad hoc, o como hace la STSJ de Madrid de 13 de marzo de 2015*, que reconoce ex-
presamente que el retraso producido “no puede ser considerado como una mala pra-
xis” pero concede una indemnizaciéon de 28.000 euros ante la mera incertidumbre
sobre si una mayor premura habria logrado una mas rapida recuperaciéon. Tampoco
lo es cuando esta concurre pero no es determinante del dafio finalmente producido,
como lo hacen las SSTS de 20 de marzo* y de 24 abril de 2018*, que concedieron
una indemnizacién simbélica a pesar de reconocer que, siendo la actuaciéon contraria
a la lex artis, no tuvo trascendencia lesiva. Ambas afirmaciones —lo afirmo sin repa-
ros- me parecen incorrectas.

Por resultar esclarecedor en tal sentido puede citarse, a titulo de referencia, el
dictamen 304/2022 del Consejo Consultivo de Andalucia. En el asunto sometido a
consulta el paciente postulaba reparacion indemnizatoria porque se habia producido
mala praxis por parte del hospital, que no le habia comunicado al médico de aten-
cién primaria ni a al paciente el resultado elevado de glucosa en sangre para que
aquel le prescribiera el tratamiento adecuado. A los seis meses el paciente sufrié un
infarto de miocardio, que fue abordado con éxito. La mala praxis (que el dictamen no

37 Recurso de Casaciéon 4139/2014, ECLLES:TS:2016:3819.

5 Num. 1177/2016 de 25 mayo, Recurso de Casacion 2396/2014.

%9 En clla s afirma que no se ha apreciado que haya mala praxis, sino pérdida de oportunidad,
conceptos que no son estrictamente equiparables.

0 Nam. 1176/2007; Recurso 1221/2004. La reclamante, que padecia miopia magna, se vio pri-
vada del tratamiento adecuado en el momento en que debié recibirlo, lo que provocé que la enfermedad
progresara hasta el punto en que el tratamiento ya no tenia utilidad. Consecuencia de lo cual perdi6 prac-
ticamente la vision til del ojo, lo que, segiin queda acreditado en autos, se podia haber evitado en un alto
porcentaje si se hubiera actuado correctamente. La sentencia reconoce que no es apreciable mala praxis pero
si una tardanza injustificada en aplicar el tratamiento correctamente prescrito, lo que no constituye “la
causa de la pérdida de vision en el ojo izquierdo que padece -evolucion natural de la enfermedad-, sino la
pérdida de oportunidad de haber retrasado en el tiempo la escasa AV del ojo izquierdo que, en todo caso,
acabaria padeciendo la demandante”. La sentencia, de acuerdo con lo razonado mas arriba, califica el dano
sufrido por consecuencia de esa pérdida de oportunidad como dafio moral, al tratarse de una pérdida de
expectativa, puesto que el resultado se hubiera producido igualmente, “si bien podria (tampoco era seguro)
haberse retrasado en el tiempo”.

' Nam. 205/2015.
2 Nam. 462/2018, Recurso de Casacién num. 2820/2016, ECLL:ES:TS:2018:1096.
B Nam. 665/2018, Recurso de Casacién num. 447/2016, ECLLIES:TS:2018:1546
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niega) consistié en no informarle que sufria diabetes y en no comunicarlo al Servicio
de Atencién Primaria. Pero para determinar si procede estimar la reclamacion el
dictamen examina qué incidencia real ha tenido el desconocimiento de este dato en
la produccién del infarto (que, insistimos, fue abordado con éxito) y afirma: “Sélo
con una prueba que acredite que se hubiera podido evitar en el lapso temporal que
media desde la analitica hasta el infarto (nueve meses aproximadamente, desde agos-
to de 2016 a mayo de 2017) cabria indemnizar por esa oportunidad perdida —cuyos
requisitos después se examinaran, ya que no cualquier porcentaje de oportunidad
cabe ser indemnizado-. En sintesis, demostrada la anormalidad del servicio se re-
quiere probar su trascendencia lesiva pues, como es sabido, no toda anormalidad da
lugar a reparacion indemnizatoria”. En consecuencia, el dictamen es desfavorable a
la indemnizacién reclamada porque “la falta de comunicacién del nivel de glucosa
en sangre no ha resultado trascedente —al menos, no se ha demostrado que lo haya sido,
constando como constan, ademas, en el expediente que concurrian otros factores de
riesgo nada despreciables en relacién con las enfermedades cardiovasculares —nz ha
provocado un dafio relevante —porque el escaso lapso de tiempo transcurrido desde la ana-
litica a la fecha en que se produjo el infarto no hubiera permitido suprimir el riesgo
de sufrirlo (al menos, no se ha demostrado que lo hubiera evitado), y porque este fue
abordado con éxito por los servicios sanitarios en el momento en que se produjo”.

En consecuencia, no se niega que “ha[ya] concurrido anormalidad en el funcio-
namiento del servicio publico al no haberse producido el intercambio de informacién
del nivel de glucemia del paciente entre el Servicio de Urologia y Atencién Primaria
y al propio paciente. Lo que se niega es que esta anormalidad del servicio sea resar-
cible, pues para que pueda anudarsele un deber resarcitorio se requiere igualmente
que dicha anormalidad haya generado un dafo de trascendencia patrimonial —esto
es, que tenga cierta entidad, pues no otra cosa es el requisito de evaluaciéon econé-
mica- aunque sea en concepto de dafio moral. De no ser asi no es dable conceder
indemnizacién alguna como dafio moral auténomo pues para que resulte procedente
no basta, insistimos, la mera anormalidad en el funcionamiento del servicio sino que
se requiere que se haya producido un detrimento patrimonial con trascendencia leswa apre-
clable y relevante por su gravedad y su correspondiente impacto causal. De lo contrario,
se estaria acudiendo al instituto resarcitorio no con las finalidades reparadoras ni
compensatorias que lo justifican, sino con pretensiones punitivas o sancionadoras
que, aun procediendo —como pudieran proceder en este caso- le son completamente
ajenas y cuya valoracion tampoco corresponde efectuar a este Consejo Consultivo.
Por tanto, una eventual irregularidad cometida por la Administraciéon al no sumi-
nistrar con la diligencia debida la informacion sanitaria del enfermo al Servicio co-
rrespondiente no pasa de ser una infraccién de los deberes profesionales, con posibles
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repercusiones en otros 6rdenes, pero carente de consecuencias en la esfera de la res-
ponsabilidad patrimonial”.

Esto nos lleva a descartar como validas aquellas condenas resarcitorias por
pérdida de oportunidad por no haber utilizado un tratamiento distinto o una técnica
diferente, cuando la empleada era igualmente adecuada y aconsejada por los proto-
colos cientificos*.

Por Gltimo, tampoco se antoja acertado condenar con amparo en esta doctrina
los casos de omision de informacion y en las acciones wrongful birth o wrongful life (na-
cimiento injusto o vida injusta)®®, los cuales deben ser indemnizados (si se materializa
el riesgo no informado) como dafio moral auténomo por lesidn a la autonomia del paciente
o como daflo fisico, pero no por pérdida de oportunidad, cuya expresion en estos casos
so6lo impropiamente puede admitirse’®, esto es, como equivalente a la pérdida de la
oportunidad (es decir, privacion) del derecho a decidir.

Como acertadamente afirma Garcia Garnica, la doctrina de la pérdida de
oportunidad debe proyectarse sobre hechos, no sobre voluntades*. Por ello, no debe
concederse relevancia juridica a la posibilidad, hipotética y valorada ex post facto
(cuando se ha producido el resultado negativo) de que la victima hubiera adopta-
do otra decision de haber conocido ex ante los riesgos del acto sanitario al que se

QTS de 6 de febrero de 2018, nim. 169/2018, Recurso de Casacién ntm. 2302/2016,
ECLILIES:TS:2018:352.

# Ast lo defienden MARTIN CASAL, M. y SOLE FELIU, J. “Comentario a la STS de 7 de ju-
nio de 20027, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 60, 2002, pp. 1114-1115. En igual sentido, por
LUNA YERGA, A., “Oportunidades perdidas. La doctrina de la pérdida de oportunidad en la responsabi-
lidad civil médico-sanitaria. InDret, Revista para andlisis del Derecho, 2005, ntim. 288, p. 14.

16 Asi parece hacerlo la STS de 16 de enero de 2012 (Recurso de Casacion ntam. 2243/2008,
ECLLES:TS:2012:279), que, corrigiendo el criterio de la sentencia dictada en primera instancia que otor-
gaba la indemnizacién por el dano final producido, redujo la indemnizacién en un 50%, al considerar que
el dano “es el que resulta de haber omitido una informacién adecuada y suficiente sobre un riesgo muy
bajo y de su posterior materializacion, de tal forma que la relacion de causalidad se debe establecer entre
la omisiéon de la informacién y la posibilidad de haberse sustraido a la intervencién médica cuyos riesgos se
han materializado; que la negligencia médica ha comportado una pérdida de oportunidad para el paciente
que debe valorarse en razon de la probabilidad de que, una vez informado de estos riesgos personales,
probables o tipicos, hubiera decidido continuar en la situacién en que se encontraba o se hubiera sometido
razonablemente a una intervencién que garantizaba en un alto porcentaje la posibilidad de recuperacion”.
También asi la SAP de Leén 15 septiembre 1998 (AC 1998, 1504) en relacion a la privacion de la posibili-
dad de elegir entre dar a luz a un hijo con sindrome de Down a abortar, que la sentencia sitaa en la pérdida
de una oportunidad.

#7 En igual sentido PASQUAU LIANO, M. “Responsabilidad por inadecuada o insuficiente infor-
macion al paciente de los riesgos propios de la intervenciéon médico-quirargica: cuando se responde y como
se determina el importe indemnizatorio”, en Ponencias XII Congreso sobre responsabilidad civil y derecho de circula-
cion. Asociacion Espaniola de Abogados Especializados en Responsabilidad Ciwil y Seguro. Lopez Garcia de la Serrana y
Estrella Ruiz (Dir.) Madrid, Ed. Sepin, 2012, p. 217.
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someti6*®. Lo relevante para la doctrina de la pérdida de oportunidad es el hecho
consistente en una mala praxis actuada por un tercero que ha generado esa situacién
hipotética. Esto es, la probabilidad siempre ha de ser externa y ajena a la victima
porque, si bien se mira, las alternativas que a esta se presentan y que dependen de
su decision no deben ubicarse en el &mbito de lo aleatorio o del azar* precisamente
porque la materializacion del evento es algo que se encuentra bajo su control, ya que
la facultad de decidir someterse o no a una intervencion quirtrgica u otra medida
terapéutica esta sometida a la sola voluntad y decision del paciente que luego viene a
ser el mismo sujeto con facultad para ejercer la reclamacién como perjudicado. Por
tanto, en puridad, no es un evento aleatorio.

En abstracto, lo que se produce en estos casos de forma incontrovertible es que,
como consecuencia de una mala praxis por un incumplimiento del deber de informar
de los riesgos o haberlo hecho de forma insuficiente, se ha vulnerado el derecho de
tomar una decision informada, pero no una pérdida de oportunidad de obtener un
beneficio concreto conforme a los pardmetros examinados. En consecuencia, el con-
cepto indemnizable en los casos de omision del consentimiento informado y en las ac-
ciones wrong ful burth o wrong ful life es la lesion a la autodeterminacion, a la autonomia
decisoria del paciente, que es el concepto que se erige en objeto de resarcimiento™,
sin valorar la posibilidad, en términos de causalidad probabilistica (consustancial a
la pérdida de oportunidad), de que el paciente decidiera o no someterse a la inter-
vencion.

3. En relacidon a la cuantificaciéon

Ya se razon6 mas arriba que resulta consustancial a la doctrina de la pérdida
de oportunidad la minoracién de la indemnizacion y que es una contradiccion en
sus propios términos fijar un guatum indemnizatorio que abarque la totalidad, esto
es, en el 100% del resultado final (como hace la sentencia del Juzgado de lo conten-
cioso-administrativo de Caceres de 29 de abril de 2019°"). Ahora bien, ello no sig-
nifica que resulten adecuadas aquellas que se minoran pero que lo hacen sin seguir
el criterio correcto. Es lo que sucede cuando, como denuncia Gonzélez Carrasco®,
se determina una indemnizacién salomoénica fijada al 50% de lo solicitado o de lo

# GARCIA GARNICA, M* C. “La doctrina sobre la pérdida de oportunidades”... op. cit., p. 488

# RIBOT IGUALADA, J. “La responsabilidad civil por falta de consentimiento informado”, en
Revista de Derecho Privado, noviembre-diciembre, 2007, p. 40.

%" En contra, GIL MEMBRANO, C. “Pérdida de oportunidad en responsabilidad sanitaria por
falta o deficiencia de informacion: jun artificio para sortear la causalidad?... op., cit.

ST Nam. 64/2019. ECLEES;JCA:2019:2616

2 GONZALEZ CARRASCO, M* C. “El escandalo...”, op. cit..
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establecido en el baremo (STS de 20 de marzo de 2018°* y STS] de Madrid de 19 de
diciembre de 2018°%), o descontando simplemente del montante total las patologias
previas del paciente™ o cuando se fija a tanto alzado y de forma global (STS de 9 de
junio de 2009°°), sin el previo calculo probabilistico, sin tomar en consideracion la
incertidumbre sobre las probabilidades de curacién y sin acompanarlas de la debida
motivacion, lo que puede generar indefension (ST'S 13 de julio de 2017 y la STSJ de
Clastilla y Leén, Valladolid, de 20 de abril®).

IV. TRES POSIBLES FORMAS DE ENTENDER LA PERDIDA DE
OPORTUNIDAD DE LAS QUE SOLO UNA ES LA CORRECTA

1. La pérdida de oportunidad como alternativa a la quiebra
de la lex artis

Son numerosos los pronunciamientos judiciales que aseveran que “la doctrina
de la pérdida de oportunidad constituye una figura alternativa a la quicbra de la lex
artis” que “permite una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no
se ha producido y, no obstante, concurre un dafio antijuridico consecuencia del fun-
cionamiento del servicio”, entendiendo como antijuridico el dafo que no tiene obli-
gaci6n de soportar aquel que lo padece (ST'S de 3 de diciembre de 2012% para la uni-
ficacién de doctrina, de 20 de marzo® y 6 de febrero de 2018, entre otras). Entiendo
que afirmar que la pérdida de oportunidad es una figura alterativa a la quichra de la
lex artis y hacerla aplicable incluso cuando “tal quiebra no se ha producido” equivale

% Nam. 462/2018, Recurso nam. 2820/2016, ECLI:ES:TS:2018:1096.

> Nam. 760/2018, ECLEES: TSJM:2018:13236.

% Es lo que hace la STSJ de Castilla la Mancha de 9 de diciembre de 2015 (nam. 366/2015,
ECLLES:TSJCLM:2015:3773), que parece realizar un calculo probabilistico cuando maneja porcentajes
del 80% pero termina descontando un 20% por las patologias que presentaba el paciente.

% Recurso de casacién n° 1822 / 2005, que afirma: “A la hora de efectuar la valoracién, como
seniala la sentencia de 10 de abril de 2008, "la Jurisprudencia (SSTS de 20 de octubre de 1987, 15 de abril
de 1988 6 5 de abril y 1 de diciembre de 1989) ha optado por efectuar una valoracion global que, a tenor
de la STS 3 de enero de 1990, derive de una "apreciacién racional aunque no matematica" pues, como
refiere la Sentencia del mismo Alto Tribunal de 27 de noviembre de 1993, se "carece de pardmetros o médulos
objetivos", debiendo ponderarse todas las circunstancias concurrentes en el caso, incluyendo en ocasiones en
dicha suma total el conjunto de perjuicios de toda indole causados, aun reconociendo, como hace la S 23
de febrero de 1988, las dificultades que comporta la conversion de circunstancias complejas y subjetivas en una suma
dineraria”.

57 Recurso de Casacién ntm. 955/2015, ECLLILES:'TS:2017:2839.
% Nam. 443/2021.

% Recurso de Casacion 815/2012.

80" Nam. 462/2018, Recurso de Casacion nam. 2820/2016.

61 Recurso de Casacién ntm. 2302/2016, ECLLI:ES:TS:2018:352.
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sencillamente a eliminar el requisito de la mala praxis. Bastaria, por tanto, con que
exista otra opcion posible de tratamiento o el empleo de una técnica distinta (entre
todas las posibles dentro de una normo-praxis) a la elegida por el facultativo que
hubiera podido tener un resultado mas ventajoso para el paciente. Bastaria, por tanto,
con que el facultativo hubiera elegido uno de entre los tratamientos posibles segun
protocolo pero que no hubiera conseguido el resultado pretendido y existan otros de
los que tal vez hubiera podido obtenerse un resultado mas satisfactorio. Técnicamente
la opcidn elegida no fue incorrecta, no se ha producido infracciéon de la lex artis, no se
ha actuado contra protocolo. Es sélo que no se ha obtenido la mejoria o la curacién
del paciente y que existian otras opciones clinicas posibles, aunque compartan con
ella también su pronostico incierto®.

Manifiesto sin reservas mi oposicion a esta forma de entender y fundamentar la
aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad, pues con ella se va mas alla
de la objetivacion de la responsabilidad, convirtiéndola en una suerte de seguro a
todo riesgo capaz de cubrir cualquier resultado adverso, en un ambito tan evanescen-
te como el sanitario en el que especialmente no debe admitirse prescindir de la mala
praxis ni es posible exigir un resultado ni es dable pretender alcanzarlo comparando-
lo con el parametro de idealidad deseado. Por esta razon los perjuicios a resarcir no
deben estar establecidos en funcién de meras especulaciones o impresiones subjetivas
desconectadas de la realidad. Definitivamente, este criterio contraria todos los postu-
lados de la responsabilidad patrimonial, porque enjuicia y valora los hechos una vez
que se ha producido y conocido el resultado, infringiendo la prohibicién de regreso
—lo que se denomina valoracion ex post facto-, promueve la practica de una medicina
defensiva y convierte a la Administracion sanitaria en una aseguradora universal
que indemniza riesgos generales de la vida sin etiologia probada®, instaurando asi

2 Defiende csta posicion la STS 20 de marzo de 2018 (ntm. 462/2018 de 20 marzo, Recurso
de Casacion 2820/2016, ECLLEES:TS:2018:1096) que la justifica afirmando que cuando se considera que
es aplicable aun cuando no se ha infringido la lex artis, lo que viene a decirse es que “su aplicacion rebasa
el ambito en que ordinariamente despliega su eficacia la institucién de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion en el concreto sector que nos ocupa de la asistencia sanitaria pablica, en tanto que la
infraccién de la “lex artis” (responsabilidad por funcionamiento anormal de la Administracién) constituye
el criterio rector determinante de su procedencia en la mayor parte de las ocasiones. Y ciertamente es
asi; aunque, desde luego, a propoésito de esta cuestion de caracter general y por detenerse en ella un
apice, tampoco puede descartarse total y absolutamente, y en via de principio, la improcedencia de dicha
responsabilidad en otros casos en el ambito de la sanidad publica; con base, siempre -eso si-, en algtn titulo
especifico distinto de imputacién, mas alld del defectuoso funcionamiento del servicio, como la creacion
de una situacién de riesgo o en la irrogacion de un sacrificio especial, porque sin imputacion dificilmente
puede prosperar la responsabilidad, en tanto que se trata de un requisito legalmente establecido al efecto
no susceptible de soslayarse; y siempre que ademas el dano ocasionado resulte antijuridico, en la medida en
que quien lo padece no tiene obligacién de soportarlo”.

% GONZALEZ CARRASO, M* C. “El escandalo de la pérdida de oportunidad”, op. cit, pag. 6.
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un sistema de responsabilidad punitivo que subvierte la finalidad resarcitoria y no
sancionadora de la responsabilidad patrimonial®.

2. La oportunidad como valor en si mismo y su pérdida, como
dafio autonomo ‘“‘semejante” al daiio moral

Para esta opcién la oportunidad misma constituye un bien juridico digno de
proteccion, diferenciable y autonomo de la lesion producida al paciente, consistente
en la frustraciéon misma de la expectativa de haber obtenido un resultado favorable
y al que considera reparable en concepto de dafio moral, lo que excluye hacerlo —in-
clussio unius, exclussio alterius- en relacion con la lesion producida en la salud o en la
vida del paciente, que queda, o bien orillada o bien absorbida en aquel. Ahora bien,
tan forzada se antoja esta asimilacién —sobre todo cuando el reclamante postula por
darfio fisico e incluso por lucro cesante y dano emergente derivados de aquella frus-
tracion- que son numerosos los pronunciamientos judiciales y los dictamenes de érga-
nos consultivos autonémicos que no se atreven a dar el paso definitivo a la completa
identificacion entre la oportunidad perdida y el dafio moral, e introducen un matiz
revelador de la debilidad de su argumento cuando afirman que constituye un dano
“que se asemeja en cierto modo”, que “tiene la consideraciéon” o que es “similar”—por
tanto, no igual- a él, convirtiéndolo asi en una suerte de tertius genus, en un dafio mo-
ral de baja intensidad, que esta a medio camino entre el dafio patrimonial y el dano
moral pero que no acaba de encajar en una ni en otra categoria (por ejemplo, en las
SSTS de 3 de diciembre de 2012% y 2 de enero de 2012, la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 1 de marzo de 2010%, ST'S] de Andalucia de 28 de marzo de 2019% y
STS]J de Galicia de 22 de junio de 2020%, entre otras). La cuestién no es baladi pues,
como se va a razonar a continuacion, tanto los parametros de valoraciéon como los
criterios y algunos principios procesales son afectados en su misma linea de flotacion.

0 Ej.1a STSJ Madrid ntm. 205/2015, de 13 de marzo de 2015, sobre un caso en el que a causa de
la anestesia en una intervencion, se le produce a la paciente una perforacion esofagica. Calificado el retraso
como una pérdida de oportunidad, y aunque “no puede ser considerado como una mala praxis”, se estima indemni-
zable al desconocerse si una actuacién con mayor premura habria obtenido una mas rapida recuperacion,
indemnizandose como dano moral en 28.000 euros. Esta sentencia es reproduccion de los argumentos y
fundamentacion de la anterior STS]J de Madrid de 17 de febrero de 2015, nim. 153/2015 y de 10 de marzo
de 2015, ntm. 181/2015.

65 Recurso de Casacion ntim. 815/2012.

% Recurso de Casacion nam. 4795/2010, ECLEES:TS:2012:3.
57 Nm. ntm. 246/2010, ECLLES: TSJCV:2010:1017.

% Nam. 703/2019, ECLL:ES: TSJAND:2019:4406

%9 Nam. 299/2020, ECLLES: TSJGAL:2020:2966.
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En efecto, como afirmé en otro lugar”, el hecho de operar en el terreno de la
hipétesis no justifica que la oportunidad perdida deba evaluarse como dano moral.
Concibo la oportunidad perdida como un valor pero entiendo que su pérdida consti-
tuye un perjuicio actual y cierto, aunque se precise de una operacion intelectiva para
alcanzar su concreta determinacion, es decir, un juicio de prondstico sobre el resul-
tado que hubiera sido esperable y que valore con qué probabilidades se contaban de
no haber mediado el incorrecto funcionamiento del servicio sanitario. Como es bien
sabido, los sistemas de valoraciéon de los danos morales y los patrimoniales son radi-
calmente opuestos: el danio moral no es objeto de un sistema de tasacion legal puesto
que no puede calcularse directa ni indirectamente mediante referencias pecuniarias,
por lo que tnicamente puede ser evaluado con criterios amplios de discrecionalidad.
Como dejo afirmado la STS 27 de julio de 2006"" esta circunstancia diluye en cierta
medida la relevancia para el calculo del quantum indemnizatorio de la mayor o menor
probabilidad del resultado impedido por la accién danosa. El dafio patrimonial, sin
embargo, aun cuando sea incierto (por no ser posible concretar su importe con refe-
rencia a hechos objetivos, por depender de acontecimientos futuros o por incertidum-
bre causal) si admite referencias pecuniarias, y por ello no debe ser apreciado con
los criterios de discrecionalidad propios de los criterios de compensaciéon aplicables
al dano moral, sino mediante una valoraciéon prospectiva fundada en la previsién
razonable de acontecimientos futuros y, en ocasiones, mediante una valoracién
probabilistica de las posibilidades de alcanzar un determinado resultado que se
presenta como incierto. Esto ocurre cuando el dafio ha consistido en la privacion
irreversible de la posibilidad de obtenerlo, es decir, en la pérdida de oportunidad
para el que lo padece.

Por otra parte, mientras todo dano moral efectivo debe ser objeto de compen-
sacion —los dafios morales no se resarcen; se compensan-, aunque sea en una minima
cuantia, la valoracion de la pérdida de oportunidad de caracter pecuniario abre
un abanico que abarca desde la fijaciéon de una indemnizaciéon equivalente al valor
reclamado hasta la negacién de toda indemnizacion si se estima que nunca hubiera
podido alcanzarse la situacion de ventaja dada la existencia de razonable certidum-
bre de la imposibilidad del resultado —pues no se pierde una oportunidad que nunca
se tuvo’>. Por eso, como acaba de decirse, la responsabilidad por pérdida de opor-
tunidad exige demostrar que el perjudicado se encontraba en una situacion factica

" GALLARDO CASTILLO, M* J. “Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y respon-
sabilidad sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidad”, en Revista Aragonesa de Administracion Piblica,
nam. 45-46, 2015, pp. 59 y 60.

' Nam. 801/2006.

2 En este sentido la STS de 26 de febrero de 2007 (nam. 186/2007, Recurso nim. 715/2000)
insiste en que siendo hipotético el dano por pérdida de oportunidad, “no puede dar lugar a indemnizacion
cuando hay razonable certidumbre de la imposibilidad del resultado”, pues “la responsabilidad por pérdida
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o juridica idénea para obtenerlo. De lo contrario no puede considerarse que exista
perjuicio alguno y ningtin dano puede existir en esta privaciéon de una supuesta opor-
tunidad que, realmente, no existia’.

En mérito a todos estos argumentos entiendo que no es acertada la jurispru-
dencia que subsume de forma automatica en dafio moral las oportunidades perdidas
por mas que maneje con inseguridad este argumento al opacarlo bajo la sombra de
la similitud o la semejanza al dafio moral. El dafio moral lo es, o no lo es.

No me cabe duda de que la jurisprudencia y los 6rganos consultivos que operan
con este criterio lo hacen con la mejor de las intenciones y por razones de equidad
acaban utilizando el dafio moral y su compensacién como “criterio mensurador”,
unas veces para tratar de indemnizar dafios materiales que no pudieron ser acredi-
tados’ pero se intuye o se presume que existen, y otras, como una fracciéon compen-
sada del dafio corporal para cuyo resarcimiento no se halla suficiente justificaciéon”.
Pero tan loable intencién no evita que esta forma de interpretar y de evaluar el dano
constituya una ampliacion inaceptable y excesiva de su propio sentido y naturaleza
puesto que incluye conceptos que son verdaderos dafios patrimoniales. El concepto
de dano moral se percibe como premio de consolacion y sirve asi, una vez mas, como
un simple comodin que permite dar solucién a problemas que no son atinentes a la
clasificacion de los danos sino a su prueba y valoracion, porque, como bien se sabe,
el dafio moral tiene unas reglas de enjuiciamiento tan laxas que deja en manos del
6rgano consultivo o del decisor tanto su existencia como su valoracion.

Lo paradojico, ademas, es utilizar para la fijacién de la cuantia del dafio moral
el sistema de indemnizaciéon recogido en el Real Decreto Legislativo 8/2004 de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos de motor, cuyos criterios no son precisamente
los mas adecuados a la indemnizacién del dafio moral, en una combinacién tan aje-
na a los parametros y singularidades del sistema de esta norma, pues ni estamos en
presencia de dafos producidos en accidente de trafico, sino en el ambito sanitario,
ni de danos directos sino pasivos al provenir de la incertidumbre propia de las opor-
tunidades perdidas.

de oportunidades exige demostrar que el perjudicado se encontraba en una situacion factica o juridica
idonea para realizarlas”.

73 Aunque dictada en el ambito civil la ST'S de 27 de julio de 2006, nam. 801/2006, resulta ilus-
trativa en este sentido.

" Asi por ¢jemplo, las SSTS de 28 de enero de 2005 (nam. 18/2005, Recurso de Casacion nam.
3521/1998) y de 28 de abril de 2005 (ntim. 273/2005).

7> En este sentido, VICENTE DOMINGO, E. “El dafio”, en la obra colectiva Tratado de Respon-
sabilidad Civil. Reglero Campos, L.E. (Coord.), Aranzadi, Navarra, 2002, p. 228, y y GARNICA MARTIN,
J.F “La prueba del lucro cesante”, Prdctica de Tribunales, nam. 37, LALEY 1101/2007, 2007, p. 2.
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Entiendo por estas y otras razones que después se analizaran que la frustracion
de una expectativa actual o de una oportunidad real es un dafno cierto en si mismo.
Lo es porque la oportunidad, en si misma considerada, ya constituye un activo que
se integrod en el patrimonio del sujeto y por ello su privaciéon por parte de un tercero
provoca la obligacién de indemnizarle puesto que dicha oportunidad era susceptible
de generarle una situacién de ventaja en el futuro que ha quedado definitivamente
frustrada. Esto provoca que pueda hablarse de certidumbre en el perjuicio —cual es la
oportunidad misma que se ha perdido-. Otra cosa sera que, a su vez, la oportunidad,
como hecho, pueda ser fuente de dafos tanto patrimoniales como morales, como
veremos a continuacion.

Por todo ello mi objecién a esta concepcion de la pérdida de oportunidad tras-
pasa el plano teérico y desciende a los riesgos reales de su aplicacion practica. Como
ya se ha dicho, en puridad, para que proceda reparar el dafio moral se requiere,
primero, alegarlo, y segundo, acreditar la existencia de una situacion real y no mera-
mente hipotética de incertidumbre, angustia y zozobra derivada del funcionamiento
anormal del servicio sanitario, lo que no siempre se hace. Entiendo que obviar este
proceder y reconocer indemnizacién por dafio moral cuando el interesado postuld
en su reclamacion patrimonial resarcimiento por dafio fisico vulnera principios tan
elementales como el dispositivo y de congruencia, puesto que la resoluciéon no sélo
estaria concediendo pretension distinta a la formulada, sino que también estaria rea-
lizando un cambio del interés lesionado y, con ¢él, del objeto de la pretension indem-
nizatoria’®.

Es mas, en un planteamiento estricto sobre las exigencias de la congruencia,
podria afirmarse que el hecho de que se haya solicitado la reparacion de la lesion y
que se indemnice el petrium doloris o el dano moral supone alteracion de la causa de
pedir (art. 218.1 LEC). Y es que no se trata solo de un tema de quatum (pedir mas y
que se conceda menos) sino de indemnizar un dafo, un interés lesionado, un funda-
mento y un objeto distintos de los invocados’”. En consecuencia, mutar la pretensién

6 Asilo considera también GONZALEZ CARRASCO, M* C. “Pérdida de oportunidad proce-
sal: motivacion de la identificacién y valoracion del dafio y del nexo causal. Comentario a la STS de 13 de
julio de 2017 (R] 2017, 3959)”, Cuaderno Civitas de Jurisprudencia Civil, ntm. 107/2018, pp. 2 y 6, que senala
que la condena por un dafio moral descausalizado de la ventaja patrimonial solicitada supone una incon-
gruencia procesal, ya que el fundamento de ese dano es distinto del patrimonio perdido. Y destaca que se
produce asi una “mezcla de criterios indemnizatorios, faltos de la previa y necesaria identificacién del dafio
y valoracién inmotivada”. En efecto, considera la pérdida de oportunidad como ontolégicamente distinta
de la que persigue el resarcimiento del dano final, sin que una absorba a la otra, ni el juzgador pueda cam-
biarlas. Ademas, mas alld de que altere o no la causa de pedir, el cambio no es baladi, porque mientras en
el primer caso el juicio probabilistico procederia en relacion con la determinacion del dafio, en el segundo,
en relacion con el nexo causal.

77 ASUA GONZALEZ, Clara I. “Cuestiones clasicas y actuales del Derecho de dafios” en Estudios
en Homenage al Prof’ Dr. Roca Guillamén, Tomos 1, I y III, marzo, 2021.
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indemnizatoria del interesado que solicita reparacion de la totalidad o de una frac-
cién del dafio corporal en un dafio moral que no se habia alegado ni solicitado cons-
tituye una infraccién procesal que entiendo no debe superar juicio alguno de validez
por imperativo de las citadas reglas procesales.

3.La pérdida de oportunidad como criterio de imputacién
causal probabilistica

Conforme a esta interpretacion —que utiliza, entre otras, la STS de 21 de di-
ciembre de 20127 y que entiendo la més correcta-, la pérdida de oportunidad se aplica
en aquellos supuestos en que existe un engarce juridicamente relevante entre la accion
u omision y el dafio en términos de incertidumbre con probabilidad seria y solvente
de haberse podido evitar el resultado final o la frustracion de la situacién de ventaja.
De este modo la indemnizacion se proyecta a la fraccion del dafio final producido y
no necesariamente ni solo al dafio moral. Quiere decirse con ello que, a diferencia
de la teoria anterior, el porcentaje de probabilidad en que se concrete la oportunidad
perdida, pericialmente determinado, no se traduce tnicamente en dafio moral su-
frido por la victima ni deja al margen otros conceptos sino que puede proyectarse a
los danos fisicos, dafios emergentes, lucros cesantes, a cualquier otro gasto generado
e imputable a la Administracién y también por supuesto, en su caso, al dano moral.

Siendo asi cabe distinguir tres franjas: una superior, que es cuando existe certe-
za causal y la reparacion del dano seria integra. Otra inferior, que permite asegurar
que el agente no causé el dafio o que las oportunidades perdidas no son serias sino
ilusorias. La franja central, entre las anteriores en la que se residencia esta teoria y
en la que existira una probabilidad causal seria, que sin alcanzar el nivel maximo si
supera el minimo. De este modo se modula la cuantia de la reparacion del resultado
final en funcién del grado de probabilidad acreditado de que hubiera podido evitarse
con la conducta alternativa debida.”

Este criterio ofrece la ventaja de eliminar o, al menos, minorar la inseguridad
que genera la valoracion a tanto alzado y en concepto de dano moral, dada la dis-
crecionalidad con que se opera en estos casos, evita la indemnizacion por resultados
improbables o danos puramente hipotéticos, asi como que su valoraciéon quede al
prudente arbitrio del 6rgano decisor, que se ve compelido a motivar con criterios ob-
jetivos la cuantia otorgada, respeta el principio de congruencia puesto que la cuestion
de imputacion causal del dano es una cuestién juridica y, por tanto, apreciable de

78 RC 4229/2011.

7 Ast lo hace la STS de 14 de mayo de 2020 (Nam. 407/2020, ECLI:ES:TS:2020:1062) que,
en virtud de informe pericial, terminé fijando en un 85% la oportunidad de supervivencia. También los
dictamenes del Consejo Consultivo de Andalucia 437/2019, 459/2019 y 249/2021, entre otros.
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oficio, y elimina el riesgo de incongruencia, dado que no altera el dafio cuyo resarci-
miento constituye el objeto del petitum.

¢Significa eso que propugne como uUnica via posible la imputacién causal
probabilistica, con desaparicion de la posibilidad de hacerlo como dafio moral
auténomo? Rotundamente, no. Se trata de establecer un orden preferente, donde el
primer lugar lo ocupa este criterio pero con posibilidad de concebir la oportunidad
perdida como valor en si mismo y de concretar el dafio en el valor de la expectativa
frustrada como dafio moral cuando pericialmente no puede ofrecerse el calculo del
menoscabo en la salud en términos de porcentaje del dafo corporal probablemente
causado.

V. CUANDO PROCEDE APLICAR LA DOCTRINA DE LA PERDIDA
DE OPORTUNIDAD

Por definicién, la oportunidad o posibilidad de obtener un resultado nunca
puede ser la certeza de conseguirlo. Y es que lo esencial no es tanto el resultado
final —siempre incierto- como la evidencia de haber perdido para siempre la posibi-
lidad de incidir en él y con ello, su desaparicién definitiva porque no habra nueva
oportunidad para conseguirla. Insisto en ello: la pérdida de oportunidad se aplica
sé6lo en supuestos de estricta incertidumbre causal (0 de una causalidad meramente
posible) puesto que es consustancial a esta doctrina el cardcter aleatorio, lo incierto
de la produccion del dafo y de su causacion vy, junto a ello, la probabilidad en forma
de posibilidad cierta de haber podido obtener un resultado de no haberse producido
aquella interferencia.

Se produce asi una situacion de coexistencia de un elemento de certeza y un
elemento de incertidumbre: de certeza en cuanto que de no haber interferido en el
curso causal de los acontecimientos la accién antijuridica de un tercero, la victima
habria conservado la oportunidad de obtener un beneficio o de evitar una pérdida o
perjuicio. Por tanto, existe certeza en cuanto a la oportunidad, que existia de obtener
un resultado y también certeza en cuanto a su_frustracién, pues la oportunidad se ha
perdido definitivamente. Y existe incertidumbre en cuanto al resultado final que, atn
sin la interferencia de un tercero y aun manteniéndose incélume la situacion, no pue-
de garantizarse a ciencia cierta que no se hubiera producido igualmente. Y en tanto
la doctrina de la pérdida de oportunidad se emplea en supuestos de estricta incerti-
dumbre causal, ha de existir incertidumbre también en cuanto a la causacion entre la
accion u omision de un tercero y el resultado final. Sin esta incerteza no estariamos
en presencia de una pérdida de oportunidad sino ante un supuesto de responsabili-
dad patrimonial con derecho a una indemnizacion plena.
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Por tanto, no deben catalogarse como pérdida de oportunidad con trascenden-
cia indemnizatoria: (a) los supuestos en que existe bien la demostrada causalidad y
certeza absoluta de que el agente dafoso provoco el dafio o bien un elevado porcen-
taje de que pudo haberlo evitado, por lo que en estos casos procede la integra repa-
raciéon del dafo causado, y (b) los supuestos en los que las probabilidades de que asi
hubiere ocurrido resulten bien nulas o bien insignificantes. Por consiguiente, como
ya se avanzé mas arriba, solo ha lugar la aplicacién de esta doctrina cuando se haya
superado un umbral de posibilidades significativo de mejora o de supervivencia (como
afirman los dictamenes 772/2018 y 650/2023 del Consejo Consultivo de Andalucia),
esto es, rodeado de cierta solvencia, de caracteristicas de idoneidad de alcanzar un
resultado favorable, pero insuficiente como para ser considerada como causa cualifica-
da de que la conducta del tercero causé el dano final o que hubiera podido evitar el
resultado final®.

La dificultad se centra en determinar cudl es ese nivel minimo (intermedio,
podria decirse), de certeza exigible que hace aplicable la pérdida de la oportunidad.
En Derecho angloamericano se cifra en un 50% y en Inglaterra en un 80%; pero en
Espaiia la jurisprudencia no ha fijado ese umbral minimo que haga indemnizable
a la probabilidad o la oportunidad perdida. Parece razonable considerar que un
porcentaje inferior al 30% o al 20% no deberia entenderse que es suficientemente
significativo sino, por el contrario, una posibilidad improbable o inexistente que no
deberia justificar una indemnizacién parcial ni proporcional sino que deberia con-
ducir a una desestimacion de la indemnizacion postulada por los reclamantes. En mi
opinion no son coherentes con esta doctrina aquellas resoluciones que afirman basta
una posibilidad “mds o menos cierta™ o “con cierta probabilidad de que la actuacion médi-
ca pudiera evitar el dano” o “una mera especulacion” sobre las oportunidades perdidas
(SSTS de 23 de septiembre de 2010?', 7 de septiembre de 2005%, de 26 de junio de

80 Como afirma LATORRE, LUNA, L. “La aplicacién de la doctrina de la pérdida de oportu-
nidad y el dafio moral como concepto indemnizable”, en Bioderecho, nim. 8, 2018, “cuando el grado de
probabilidad es elevado (a partir del 80%) se viene a convertir en razonable certeza (limite positivo), sin
embargo, cuando el grado de probabilidad es inferior al 20% nos encontramos con una probabilidad nula
(limite negativo), ubicandose la pérdida de oportunidad en el punto medio entre ambos extremos, negativo
y positivo. De igual modo, se ha de tener presente que a efectos de delimitar cada caso no solamente se
tienen en cuenta los grados de probabilidad, sino también otros factores, como las patologias previas de los
pacientes, asi como el hecho de que no exista ni siquiera una minima probabilidad o una cierta incertidum-
bre de que, aunque no se hubiera producido el retraso, error de diagndstico o demora, el resultado hubiera
sido el mismo”.

81 Recurso de Casacién ntm. 863/2008, ECLILES:'TS:2010:4867.
82 Recurso de Clasacion nam. 1304/2001.
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2008% y de 16 de febrero de 2011%%) o una pérdida de oportunidad “remota” (STS] de
Madrid de 27 de marzo de 2007%), pues en ninguna de estas situaciones se alcanzé
el grado de efectividad que requiere el articulo 32.2 de la LRJSP para que resulten
indemnizables.

VL. LA NECESIDAD DE MODULAR LOS PRESUPUESTOS DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN LA PERDIDA DE
OPORTUNIDAD

1. Accién u omision con infraccion de la lex artis

El primero de los requisitos es que se haya producido un quebranto de la lex

artis —més acertadamente, la lex arlis ad hoc**- que evidencie mala praxis o actuacién

»88

contra protocolo”, o una “simple sintomatologia evidente”® e indicativa de que se

actué tardia o incorrectamente o con omisién de medios, de tal forma que permita

8 Recurso de Casacion ntm. 4429/2004.
8 Recurso de Casacién ntm. 3747/2009, ECLLES:TS:2011:450, recursos de casacién
3747/2009, 1304/2001, 4429/2004, 5927/2007 y 43/2010.

% Recurso 2159/2003.

% Como afirma ROMERO COLOMA, A.M. “La responsabilidad de la Administracion sanitaria
por retraso en pruebas médico-diagnosticas”, en Actualidad Administrativa, nam. 16, 2004, la lex artis es el
conjunto de reglas o principios que disciplinan el ejercicio correcto de cualquier arte, oficio o profesion, esto
es, el conjunto de reglas y preceptos ttiles para hacer bien una cosa o para practicar una ciencia o incluso
el conjunto de contenidos de caracter ético y técnico-cientifico que son de aplicacion necesaria en el ambito
de la actividad profesional y que se despliegan de forma particular en cada caso concreto. De ahi que con
ella se valore la diligencia desplegada por su autor en su ejercicio, asi como en el resultado producido. Sin
embargo, como bien reconocié la STS de 11 de marzo de 1991 la lex artis como regla general y sin referencia
al enfermo concreto no pasa de ser una cabal abstraccién. Efectivamente, la técnica ha de adecuarse a las
circunstancias del caso clinico concreto, esto es, a la denominada lex artis ad hoc, que consiste y se produce
con la concrecion de la lex artis general (que viene dada por el estado de la ciencia médica en cada momen-
to y que se refleja en las publicaciones cientificas, protocolos, conferencias, congresos, etc.), de la técnica
genéricamente considerada, a un paciente determinado en contemplacién de las circunstancias en que
la misma se desarrolla, asi como las incidencias inseparables en el normal actuar profesional, tales como
caracteristicas ambientales (de tiempo, lugar, disponibilidades y recursos del centro en el que se realiza el
acto sanitario), las especiales que afectan a su autor, a la profesion, la complejidad y trascendencia vital del
Ppaciente, y, en su caso, a otros factores endogenos (estado e intervencion del enfermo, de sus familiares o de
la misma organizacion sanitaria) y, en general, de los especificos y dependientes de cada caso concreto. De
ahi que deba estimarse mas adecuado hablar de lex artis ad hoe, en lugar de utilizar el concepto mas genérico
y simple de lex artis, cuando se trata de analizar hipotéticos supuestos de funcionamiento anormal del servi-
cio publico sanitario.

87 STSJ de 20 de junio de 2019 (ntm. 538/2019, ECLLES:TSJM:2019:4630).

8 SSTS de 25 de junio de 2010 (Recurso de Casacion ntm. 5927/2007, ECLLEES:TS:2010:3463)
y de 17 de julio de 2012 (Recurso de Casacion ntm. 5334/2011, ECLLES:TS:2012:5177) y STS] de Ma-
drid de 1 de junio de 2018 (Nam. 376/2018, ECLI:ES: TSJM:2018:6280), entre otras.
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fundamentar con cierto grado de conviccién que ha provocado la disminucién de las
posibilidades de curacién, mejora o evitacion de un resultado con que se contaba en
aquellas condiciones de probabilidad antes aludidas.

Ahora bien, ha de significarse que la actuaciéon u omisioén con infracciéon de la
lex artis no siempre conduce a un supuesto de pérdida de oportunidad. En efecto, una
vez se haya comprobado que se ha producido mala praxis habra de determinarse silo
indemnizable es la oportunidad perdida (lo sera si existe incertidumbre causal) o lo es
el resultado final (lo sera si existe relacion causal). Asi pues, los supuestos de retraso 'y
el error de diagnoéstico aun cuando supone mala praxis —que no siempre es asi, como
veremos- no son reconducibles en todos los casos a la pérdida de oportunidad. Solo
en caso de que el error o retraso de diagnéstico —o la omision de determinadas prue-
bas diagnésticas (STS de 13 de octubre de 2011% y dictamen 283/2019 del Consejo
Consultivo de Andalucia)- ocurra en un entorno de una probabilidad seria de que
se ha producido el agravamiento o el fallecimiento o ha privado de tiempo de super-
vivencia, generard derecho a indemnizacion por pérdida de oportunidad. No dara
lugar a ella cuando exista certeza o alto grado de probabilidad de que ese retraso o
ese error en el diagnostico constituyeron la causa del agravamiento de la enfermedad
o del fallecimiento del paciente o cuando existian elevadas posibilidades de curacion,
puesto que en este caso se debe considerar plena y causalmente imputable al centro
hospitalario la completa produccion del dafo, y procedera entonces el resarcimiento
integro del dafio final acontecido®. Cuando, por el contrario, el bagaje probatorio
incorporado en el expediente permita concluir que el resultado final hubiera sido
el mismo, con o sin error o retraso en el diagnostico y las circunstancias que lo han
rodeado han carecido de trascendencia respecto del resultado que, en cualquier caso,
se hubiera producido, no procederia indemnizacion alguna, pues la causa del dano
ha sido la propia enfermedad que ya se padecia o las condiciones endégenas del pa-
ciente, de lo que es obvio no resulta responsable la Administracion”.

89 Recurso Casacion 489572007, ECLLI:ES:TS:2011:6659. “Dicha omisién de actuaciones se hace
aun mas censurable en el presente caso si tenemos en cuenta que las pruebas diagnosticas que se deberian
de haber realizado eran pruebas diagnosticas no invasivas, y por tanto carentes de riesgo para la paciente
y que la misma acudia regularmente a su ginecologa para el control de su embarazo, por lo que debiera
habérsele hecho el control adecuado de sus alteraciones metabélicas en prevision de los posibles dafios que
posteriormente se le materializaron.

Como consecuencia directa de dicha omisiéon de actuaciones se le ha privado a la paciente de la
oportunidad de recibir una correcta asistencia médica que hubiese evitado el dafio finalmente producido,
por lo que entendemos que nos encontramos ante un claro ejemplo de la teoria de la pérdida de oportuni-
dades que nuestro mas alto tribunal ha establecido de manera reiterada”.

9 En este sentido, el dictamen 238/2019 del Consejo Consultivo de Andalucia.

9 Por ello la STS de 27 de noviembre de 2012 (Recurso Casacion 5938/2011,
ECLLES:TS:2012:7889) exige acreditar cuales han sido las oportunidades perdidas por cuya virtud se soli-
cita indemnizacion, no apreciando pérdida de oportunidad cuando no es posible acreditar que la actuacién
médica pudiera evitar el dano.
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Ahora bien, en contra de lo que podria pensarse, no todo desacierto resulta de
una mala praxis ni puede automaticamente calificarse como tal, ni la mera consta-
tacion de un error médico o de un retraso diagnéstico constituye por si mismo para-
metro valido para determinar que se ha producido vulneracion de la lex artis ad hoc,
como tampoco el apartamiento del protocolo supone siempre infringirla®.

Ciertamente, el contraste entre lo actuado y lo establecido en el protocolo cons-
tituye una prueba wris tantum de correccion que debe ser valorada en atencién a otros
medios probatorios®, pero siempre teniendo en cuenta que la lex artis no resulta coin-
cidente en todo caso con las reglas aceptadas por la generalidad ni las concretadas
en los protocolos médicos y que el apartamiento de protocolo no equivale —al menos,
automatica ni necesariamente— a que se haya incumplido la lex artis ni tampoco a que
genere responsabilidad, pues puede ocurrir que, justamente apartandose del mismo,
el facultativo esté cumpliendo la lex artis, ya que lo establecido en ¢l puede resultar la

2 Asilo dejo afirmado el dictamen 369/2023 del Consejo Consultivo de Andalucia: “del bagaje
probatorio incorporado en el expediente debe deducirse que la omisioén de las pruebas diagnosticas com-
plementarias ciertamente redujo, aunque en magnitud no determinada, las posibilidades de evitacion del
posterior fallecimiento. A este respecto los reclamantes consideran que la probabilidad de supervivencia en
este caso era altisima (si bien no determinan en qué porcentaje) ¢ incluso el informe pericial que aportan
afirma que la probabilidad de supervivencia de la paciente habria sido total de haberse realizado las pruebas com-
plementarias pertinentes. Ahora bien, ello no permite a este Consejo Consultivo apreciar una total y exclusiva
relacion causal entre esta omision y el resultado final puesto que, como se afirma en el dictamen médico del
Servicio de Aseguramiento y Riesgos “hay que tener en cuenta que hablamos de una paciente joven en la
que la aparicion de un TEP es muy poco frecuente, que presenté una clinica muy inespecifica (no era un
dolor pleuritico tipico, no habia otra clinica tipica como taquipnea o una hemoptisis, estaba eupneica y con
buenas saturaciones, etc.) y que la probabilidad de que se tratara de un TEP, segtn la escala de Wells era
del 1.5 (improbable, solo presentaba taquicardia)”, considerando igualmente que la asistencia del dia 2 de
febrero de 2020 fue “correcta y el cuadro de dolor era nuevamente mecéanico”, de todo lo cual se desprende
que “no se llegd a realizar un diagnéstico diferencial completo de todas las patologias que pudieran existir
en la paciente, dada la inespecificidad de la clinica que presentaba” y que “esto ha podido condicionar un
retraso en el diagnostico de un TEP seguramente de pequefia dimensiones (por la clinica tan anodina) que
progreso hasta el dia 06/02/2020, sin manifestarse clinica nueva o especifica que favoreciera un diagnos-
tico precoz”. De la lectura de este informe no cabe sino colegir que no existe duda de que ello bien pudo
justificar que la sospecha de diagnostico orientara a los facultativos a un “dolor costal tipo mecanico” y, en
cualquier caso, nos obliga a no poder afirmar que este error de diagnéstico denote o sea consecuencia de
una notoria y evidente infraccion de la lex artis de la que pudiera hacerse derivar la citada relacion causal
con respecto al resultado dafioso”.

5 Comoafirmala sentencia JCA de Céaceres de 29 abril, nim. 64/2019, ECLI:ES;JCA:2019:2616,
“el criterio de la lex artis es un criterio de normalidad de los profesionales sanitarios que permite valorar la
correccion de los actos médicos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia
debida (lex artis). Este criterio es fundamental pues permite delimitar los supuestos en los que verdaderamen-
te puede haber lugar a responsabilidad exigiendo que no solo exista el elemento de la lesiéon sino también
la infraccién de dicha lex artis; de exigirse solo la existencia de la lesion se produciria una consecuencia no
querida por el ordenamiento, cual seria la excesiva objetivacion de la responsabilidad al poder declararse la
responsabilidad con la Gnica exigencia de la existencia de la lesion efectiva sin la exigencia de la demostra-
cion de la infraccion del criterio de normalidad representado por la lex artis”.
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recomendacién mas adecuada para una situacion tipica pero no para casos excepcio-
nales o atipicos como el que el facultativo esté abordando en ese momento®.

Ademas de ello, para determinar si se ha producido mala praxis han de valorar-
se varias circunstancias a tener muy en cuenta: en primer lugar, que estamos en pre-
sencia de una obligacién de medios y no de resultados. No es necesario insistir aqui,
por ser de comin conocimiento, que la obligacion del personal sanitario no consiste
en la obtencion del resultado que se pretende (la salud del paciente) sino la de prestar
el servicio mas adecuado en orden a la consecucion de aquel resultado. Su actuacién
no queda, pues, vinculada a un resultado, puesto no contrae el deber de curacion del
enfermo, por no estar siempre a su alcance —la ciencia médica no es infalible—, sino
que tiene que procurar, sin excusas ni omisiones injustificadas, aplicar todos los me-
dios que el avance de la medicina pone a su disposicién para la mejora de la salud®.

En segundo lugar, la valoracién y enjuiciamiento de la correcciéon del acto
médico excluye que pueda proyectarse ex post facto (en funcion de las pruebas y del
resultado conocido tiempo después) ignorando la sintomatologia que presentaba el
paciente al momento y fecha en que requirié atencién sanitaria y se procedié al
diagnostico y posible tratamiento. Como ha afirmado el Consejo Consultivo de An-
dalucia en su dictamen 600/2019, no se puede cuestionar el diagnoéstico inicial por la
evolucion posterior dada la dificultad que entrana acertar con el correcto, a pesar de
haber puesto para su consecucion todos los medios disponibles, pues en todo pacien-
te existe un margen de error independientemente de las pruebas que se le realicen
(SSTS de 15 de febrero de 2006%, 19 de octubre de 2007 y 3 de marzo de 2010%), y
no puede cuestionarse esta toma de decisiones fundandose en la evolucion posterior
que presenta un paciente. En definitiva, la responsabilidad patrimonial no puede
deducirse de una valoracion retrospectiva de la asistencia sanitaria inicial (en funcién
de las pruebas y del resultado conocido tiempo después) ya que, como sostiene la de
STS de 29 de enero de 2010, este proceder infringe la prohibicion de regreso que
imponen las leyes del razonamiento practico, tanto mas si se tiene en cuenta, como

% En este sentido, ROMEO CASABONA, C.M. “Las actuaciones de los profesionales sanitarios
y sus repercusiones en la esfera penal”, en Responsabilidad de los profesionales y de las Administraciones sanitarias.
Sevilla, 1994, pp. 24 y siguientes.

% En este sentido se expresan los dictamenes del Consejo Consultivo de Andalucia 259/2003, de
26 de junio y 23/2006, de 25 de enero, entre otros.
9% Nam. 167/2006, Recurso de Casacion nam. 2626/1999.

97 Nam. 1155/2007, Recurso de Casacion nam. 3107/2000.

% Nam. 12772010, Recurso de Casacion nam. 956/2006, ECLL:ES:TS:2010:976.

9 Ntm. 872010, ECLEES:TS:2010:291, con cita de las SSTS de 14 de febrero de 2006 (nam.
84/2006, Recurso de Casacion num. 2249/1999), 15 de febrero de 2006 (nam. 167/2006, Recurso de
Casacion nam. 2626/1999) y 7 de mayo de 2007 (nam. 464/2007).
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afirma la STS de 10 de diciembre de 2010'°, que la toma de decisiones clinicas esta
generalmente basada en el diagnoéstico que se fundamenta en unos sintomas que
pueden participar distintas patologias -existen enfermedades de diversa entidad y
prevalencia que cursan una clinica similar- y en unas pruebas que no siempre arro-
jan unos resultados certeros.

Por ello, quien persigue ser indemnizado por mala praxis en la fase de diag-
noéstico debe acreditar que los sintomas o signos existentes al tiempo de recibir la
asistencia que reputa deficiente eran sugestivos en el momento en que la patologia
se evidencid, y que tal sospecha diagnostica imponia la aplicacion de técnicas y
medios distintos y mas eficaces de los empleados'™. En consecuencia, es obligacién
del médico realizar todas las pruebas necesarias, atendiendo el estado de la cien-
cia médica en ese momento, de tal forma que, realizadas las comprobaciones que
el caso requiera, solo el diagndstico que presente un error de notoria gravedad o
unas conclusiones absolutamente erréneas, puede servir de base para declarar su
responsabilidad.

En tercer lugar, la lex artis médica no impone el empleo de mas técnicas
diagnosticas que las indicadas en funcién de los sintomas y signos clinicos apreciados
en cada paciente, por lo que la no realizacién indiscriminada de pruebas no constituye
su quebranto, pues esta ni impone el empleo de mas técnicas diagnoésticas que las in-
dicadas en funcion de los sintomas y signos clinicos apreciados en cada paciente ni
ampara la realizacién prospectiva o indiscriminada de pruebas a falta de cualquier
sospecha clinica'®?,

Tal y como afirmé el Consejo Consultivo de Andalucia en su dictamen
397/2019', la profesion médica se ejerce, obviamente, en un contexto social con-
creto y determinado en el que concurren numerosos condicionantes que determi-
nan la calidad y el nivel de atencién prestada y los posibles resultados. Entre estos

100 Ntim. 679/2010, Recurso de Casacién ntim. 866/2007, ECLLI:ES:TS:2010:6690.

101 En este sentido, el dictamen del Consejo Consultivo del Principado de Asturias 18/2020.

102 En este sentido, el dictamen 414/2019 afirmé que “con base y fundamento en estos argumentos
no puede inferirse que el servicio publico sanitario haya funcionamiento de forma incorrecta, pues no ha
habido omisién del mismo, no se ha denegado la practica de las pruebas que constituyen la pauta normal
segun protocolo para la sintomatologia que en aquel momento presentaba ni tampoco puede exigirse, segin
el estado actual de la ciencia y de la técnica, que los resultados de las mismas arrojen un diagndstico certero
de una dolencia que atn no estaba teniendo una manifestacion susceptible de ser detectada con la precoci-
dad con que seria deseable, tanto mas cuando de la misma participan otras patologias, tal y como ponen de
relieve los informes a los que se hara inmediata referencia”.

108 1a reclamacién reprochaba que el hospital no le hubiera practicado las pruebas de alergia antes
de aplicarle al paciente toxina botulinica, de la que result6 ser alérgico. El dictamen razona que no es exigi-
ble al centro hospitalario la realizaciéon de pruebas de intolerancia a la medicacion que ha de suministrarse
a un paciente del que no consta ni refiere reacciones alérgicas adversas y al no existir evidencias de tal riesgo.
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condicionantes destacan de forma preeminente los medios personales y materiales
que se asignan a la atencién del paciente, lo que nos conduce a la aplicacion de dos
principios elaborados en el seno de la doctrina: de un lado, se hace referencia al deno-
minado "riesgo socialmente permitido" y, de otro, al principio de "no exigibilidad de
una conducta distinta". El primero opera tras sopesar el grado de preponderancia de
los intereses en juego: de una parte se valora la utilidad social de la actividad en que
se desarrolla la conducta y, por otro, el riesgo o probabilidad de lesion de los bienes
juridicos amenazados (vida, integridad fisica o salud de la persona), de tal suerte que
se considera que nos situamos dentro del ambito del "riesgo socialmente permitido”
cuando, ponderando las posibilidades de acaecimiento de una determinada pata-
logia vy, de otro, los costes que conllevan tales pruebas —retraso de intervenciones,
medios materiales y humanas exigidos— no se considera necesario ni conveniente la
realizacion de la reiteracion de pruebas o actividades médicas previamente realiza-
das, tanto mas si no se parte del conocimiento de factores anadidos de riesgo. Com-
plementariamente a ¢él, la jurisprudencia y la literatura cientifica apelan al principio
regulativo de “inexigibilidad de conducta distinta”, por cuya virtud no es exigible
al facultativo la realizacién practica de actos médicos o pruebas distintas de las que
constituyen pautas habituales en el ambito concreto.

2. El dafio

Cuando de pérdida de oportunidad se trata y se solicita reparacién indem-
nizatoria por su virtud, el dafio objeto de resarcimiento es precisamente la opor-
tunidad que se ha perdido y no el resultado final producido, si bien para que la
oportunidad se entienda definitivamente perdida es requisito imprescindible que
aquel se produzca, aunque luego no sea ese el dafio que deba indemnizarse. En con-
secuencia, lo que resulta objeto de resarcimiento es lo que se ha dado en denominar
“dafo intermedio”, que no es otro que esa pérdida de oportunidad de curacién o de
mejoria, por lo que debera ser apreciada segin el mayor o menor grado que tenia de
convertirse en cierta y, por tanto, el valor de la frustraciéon vendra dado por el grado
de probabilidad de éxito en la obtenciéon de curaciéon o mejora. Dicho en su envés:
la frustracién o pérdida ha de referirse derechamente a la oportunidad misma y
nunca a su objeto, cual es la ventaja que se esperaba conseguir, es decir, al resultado
finalmente producido'®.

104 En este sentido, la STS para la unificacién de doctrina, de 3 de diciembre de 2012 (Recurso de
Casacion 815/2012): “Para la fijacién de la indemnizacion procedente, ha de tenerse en cuenta que no se
indemniza por el fallecimiento de ..., esposo de la recurrente, ocasionado por un carcinoma epidermoide,
sino, como hemos dicho, por la pérdida de oportunidad sufrida (...)”.
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3. Aceptable porcentaje de posibilidades de mejora o de evitar
el resultado final

El deber indemnizatorio por pérdida de oportunidad que pesa sobre la Admi-
nistracion sanitaria ha de tener como necesario presupuesto la existencia de tales
oportunidades y de las expectativas {rustradas'®. S6lo podré considerarse dafio cier-
to en si mismo y la frustracion de una expectativa actual si el paciente se encontraba
en una posicion factica idéonea y la oportunidad era real y efectiva. El resultado de di-
cha expectativa es futuro, aleatorio e incierto, pero sélo en el caso de poder concluir
con suficientes dosis de verosimilitud de que pudo ser favorable se habria producido
un segundo o ulterior daflo, que no existiria, desde luego, en caso contrario.

Coomo exige la STS de 18 de julio de 2016'°, ha de concurrir una probabili-
dad causal seria, no desdefiable, de que un comportamiento distinto en la actuacién
sanitaria no solo era exigible, sino que podria haber determinado, razonablemente,
un desenlace distinto'”’
probables, efimeras o que cuenten con escasos o nulos elementos con que sustentar

. Por tanto, a sensu contrario, las probabilidades inciertas, im-

ciertas garantias de éxito no cubren el grado suficiente que permita entender que se
ha producido un dafio que merezca ser resarcido. En consecuencia, ha de tratarse
de una situacion potencial —y, en este sentido, hipotética e incierta- pero rodeada de
unas caracteristicas de idoneidad de alcanzar el resultado pretendido.

Entiendo que esta es la concrecion del requisito general que exige el art. 32.2
LRJSP en cuanto a la evaluaciéon econémica del dafio, es decir, se exige que éste tenga
cierta entidad, considerando por tal aquel que se exceda de una mera molestia, de un
perjuicio percibido solo y exclusivamente de forma subjetiva sin trascendencia patrimo-
nial o moral apreciable dada la levedad de su incidencia lesiva pues, en tal caso, no tie-
nen trascendencia patrimonial. Luego entonces, si, conforme a este razonamiento, no
resultan indemnizables los denominados “simples perjuicios”, y si pueden tenerse por
tales los porcentajes infimos de curaciéon o mejora, debe concluirse que no resultan
indemnizables aquellas oportunidades perdidas que carecen de suficiente transcen-
dencia patrimonial o moral.

105 STS de 15 de noviembre de 2007 (nam. 1226/2007, Recurso de Casaciéon nam. 5157/2000).

1% Recurso de Casacion 4139/2014, ECLLES:TS:2016:3819.

107 Continta la sentencia: “Y resulta forzoso reconocer que tal circunstancia no concurre en el caso
que nos ocupa, en primer lugar porque el paro cardiaco no era previsible en los términos vistos, en segundo
lugar porque la actuaciéon médica dispensada no puede considerarse deficiente y, por tltimo, porque ni
siquiera disponemos de dato alguno que permita afirmar que las secuelas derivadas del accidente cardio-
vascular no se habrian producido de estar ingresado en la Unidad de Cuidados Intensivos o de disponer la
planta de otros medios distintos ya que, en buena parte y como también se sigue de las actuaciones, aquellas
secuelas estan asociadas a las multiples patologias que el paciente sufria”.
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4. Efectividad del daiio: la oportunidad se ha perdido defini-
tivamente

También en la doctrina de la pérdida de oportunidad el dafio ha de ser efectivo,
lo que significa que ha de tratarse de la Gltima oportunidad, es decir, de una frustra-
ci6n definitiva que hace que la situacion sea irreversible, que exista certeza de que la
probabilidad esta irremediablemente truncada, pues si existiera la posibilidad en un
futuro de obtenerse la situacion de ventaja por cuya pérdida se postula indemniza-
ci6n, no estariamos en presencia de un perjuicio actual, cierto y efectivo, sino de un
perjuicio eventual e hipotético, que, como bien se sabe, lo convertiria en no merece-
dor de resarcimiento. Sélo si la oportunidad era la altima y la frustracion, definitiva,

puede otorgérsele un determinado valor que es el que debe ser reparado'®.

5. Relacion causal entre la mala praxis y la frustracion de la
oportunidad

Obviamente siempre se requiere relacion causal y la pérdida de oportunidad no
es una excepcion. Por tanto, también ha de concurrir relacion causal pero, atencion,
no respecto del resultado final sino entre el déficit asistencial y la frustracion definitiva de la
probabilidad de obtener la mejora o curacion de la patologia.

6. Inexistencia de relacion causal entre la mala praxis de un
tercero y el resultado final

Lo anterior no es 6bice para mantener incélume la afirmacion de que la doctri-
na de la pérdida de oportunidad se inserta dentro de los cursos causales no verifica-
bles o de causalidad hipotética. Ello determina que la inexistencia de causalidad en-
tre la mala praxis y el resultado final es imprescindible para aplicarla, pues de no ser
asi no estariamos en presencia de un supuesto de pérdida de oportunidad ni cabria
aminorar la cuantia indemnizatoria en mérito a ella, sino que procederia indemnizar
por el resultado final acontecido.

108 Asi lo afirma MEDINA ALCOZ, L. “Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la
responsabilidad civil contractual (y extracontractual): la doctrina de la pérdida de oportunidades”, Revista
de responsabilidad civil y seguro, nam. 30, 2009, p. 42, “la oportunidad perdida es una chance inexorablemente
sacrificada, una ocasion irremediablemente frustrada, una posibilidad que el agente dafioso, con su actua-
ci6n, ha mutilado definitivamente, una oportunidad de la que la victima gozaba inicialmente y que resulta
cerrada irreversiblemente”.
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VII. INCORRECCIONES, PARADOJAS Y AEORIAS EN LA FORMA
DE CUANTIFICAR LA INDEMNIZACION

A falta de certeza causal, la indemnizacion no podra alcanzar el valor total del
resultado dafioso sino que sera proporcional a la probabilidad de su concurrencia.
Esta evaluaciéon debera comenzar tomando en consideracion todas las circunstancias
que rodean el caso, incluidas las condiciones enddgenas, la patologia de base y todas
las circunstancias del paciente, determinando porcentualmente en ese momento la
situacion en que se encontraba, y de esta forma determinar la probabilidad de su-
pervivencia, curaciéon o mejora al momento de requerir atencion sanitaria. A conti-
nuacion, ha de fijarse la probabilidad que ha resultado tras el déficit asistencial —que
sera necesariamente inferior a la primera-, de modo que la diferencia entre ambos
porcentajes sera la concrecion de la oportunidad que se ha perdido, que proyectada
a la evaluacién econémica del dafio final producido arrojara la cuantia a la que
debe ascender la indemnizaciéon'®. Es decir, al tratarse de un régimen de imputacion
probabilistico o de probabilidad causal, para determinar las posibilidades de que un
tratamiento médico conforme a la lex artis ad hoc hubiera evitado el menoscabo se ha
evaluar la totalidad de los perjuicios sufridos, calcular la probabilidad de curacion o
mejora con que contaba la victima y fijar la indemnizacién en funciéon de la fraccion
de los totales perjuicios atribuibles a la pérdida de oportunidad.

Son dos, en este sentido, los procesos intelectivos posibles para realizar el cal-
culo del valor de la oportunidad perdida: uno, fijar la probabilidad de que el agente
dafoso no sea el causante del resultado lesivo y una vez fijado este grado de incer-
tidumbre descontar la cuota correspondiente a la probabilidad de que la conducta
del médico no haya intervenido en el curso de los acontecimientos. Y otro, determi-
nando dicho porcentaje en contemplacién a las posibilidades hipotéticas que tenia
el paciente en caso de que el personal sanitario hubiera actuando conforme a la lex
artis ad hoc.

Pero sea cual sea el proceso utilizado, el problema es que, ante la inexistencia
del tan reivindicado baremo especifico para la responsabilidad sanitaria, para llegar
a fijar el quantum indemnizatorio la jurisprudencia y los érganos consultivos suelen
tomar como referencia el baremo establecido para los accidentes de trafico, lo que
presenta algunas situaciones que no dejan de ser paraddjicas. La primera, es que
cuando se pretende indemnizar la disminucion de la esperanza o de la calidad de
vida de la victima, con frecuencia se comete el desacierto de tomar como cantidad de
referencia la indemnizacién que el baremo prevé por fallecimiento, pese a no ser este

10 . . . s : . .

“ Frente a ello son numerosos los pronunciamientos que fijan la cuantia indemnizatoria “calcula-
da prudencialmente”, en la suma que tienen por conveniente, sin explicitar minimamente las razones que
conducen a esa precisa cantidad.
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el dafo final resultante. Obrando de este modo se incurre en un segundo error, cual
es indemnizar a la propia victima, que no ha fallecido, con la cantidad que resulta de
aplicar el porcentaje de pérdida de oportunidad obtenido como se ha indicado, por
lo que no solo se le esta indemnizando su propia muerte, que no se ha producido, sino
que se esta obviando que el destinatario natural de las indemnizaciones por falleci-
miento es un tercero (familiar o allegado) y no el propio fallecido'”.

Ambos errores se superarian si la indemnizacion no se desconectara del resul-
tado final —el fallecimiento, las lesiones, las secuelas, el dafio psicofisico...- y no se
sustituyera indebidamente el dafio que se ha producido por otro que no lo ha hecho
y si, una vez determinada dicha cuantia se proyectara sobre ella el porcentaje en que
se concreta la oportunidad frustrada por consecuencia de la mala praxis.

El problema deriva del hecho, como denuncia Hurtado Diaz-Guerra''!, de que
“no todos los criterios que contiene el sistema de trafico son adecuados, ni siquiera
como orientadores, para los casos de pérdida de oportunidad”, ni las indemnizacio-
nes previstas en el baremo son coherentes con las lesiones propias del ambito sanita-
rio, entre las cuales obviamente no se encuentran situaciones como metastasis onco-
logicas, infartos de miocardio, ictus, o la falta de consentimiento o de informacion''®

ni maneja la oportunidad misma ni su pérdida como dano resarcible.

Junto a estos inconvenientes, propios de la necesidad de una mayor madura-
cién del sistema que apenas cuenta con dos décadas de aplicacién en nuestro pais,
han de afiadirse otros, que podrian calificarse de casi insoslayables. En primer lugar,
dados los condicionamientos previos que presenta la naturaleza de cada persona,
determinar en el ambito sanitario en cada paciente cual habria sido el pronéstico en
caso de haber aplicado conforme a otros parametros de actuaciéon es, con extraor-
dinaria frecuencia, tarea imposible. Por tanto, a la hora de resolver cada asunto se
parte de una hipoétesis que deriva de supuestos similares o parecidos, pero dificil-
mente coincidentes con los que concurren el proceso en causa. De hecho, en muchas
ocasiones se observa que no se trata tanto de un problema de relacion causal como de
dafio producido'. La cuestién se complica adn mas si nos cuestionamos con Llamas
Pombo'", ¢estamos hablando de chance, oportunidad o posibilidad del acaecimiento

10 HURTADO DIAZ-GUERRA, L. El daiio moral en la responsabilidad. . ., op. cit., p. 280.

" Thidem, p. 275.

12 MEDINA ALCOZ, L. “Capitulo IV...” op. cit.,, pp. 133 a 138. En parecido sentido, SAR-
DINERO GARCIA, C. “Responsabilidad por pérdida de oportunidad asistencial en la medicina publica
espanola”, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2017, p. 22.

3" En este sentido, LLAMAS POMBO, E. Reflexiones sobre el Derecho de dafios: casos y opiniones. Edito-
rial LA LEY, Madrid, 2010, pp. 51 y ss.

* LLAMAS POMBO, E. “Las dudas sobre el dafio por pérdida de oportunidad”, Prdctica de Dere-
cho de Dafios, ntm. 110/111, Seccién Editorial, La Ley 17997/2012.
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de un suceso? O mas bien ¢estamos aludiendo a una probabilidad estadistica de que
tal suceso tuviera lugar? La cuestiéon no es baladi, pues la probabilidad no deja de ser
la frecuencia con que acontece un hecho, y sobre esta base, la actividad probatoria
debera determinar lo que realmente ocurrié para probar que exige una “probabi-
lidad razonable”, pero debiendo tenerse en cuenta que la estadistica juega aqui un
mero papel probatorio que debera conjugarse con otras circunstancias concurrentes,
pues no debe olvidarse que en el ambito sanitario el dafio suele producirse por una
confluencia de causas'”, donde influye la patologia del paciente e incluso su predis-
posicién a sufrir determinadas enfermedades. Por ello, cuando es dificil determinar
cual ha sido la causa del dafio (el acto médico o la patologia de base) hay que acudir
a la estadistica, de tal forma que si es alta la probabilidad estadistica de que el dafio
haya sido ocasionado por el acto médico puede presumirse existente el nexo causal
entre ambos. La actividad probatoria se convierte asi en un juicio de aceptabilidad
de los hechos en funcién de su nivel de probabilidad y por eso la apreciaciéon factica
queda sujeta a las reglas o criterios con los que se aprecie un grado de probabilidad

suficiente!'®.

En cualquier caso, insisto, hablamos de probabilidades y hablar de ellas es
aceptar el hecho de que no es posible tener un conocimiento exacto de si el paciente
hubiera estado en el porcentaje de los casos hubieran sanado —aun incluso habiendo
mediado mala praxis- o en el de los que no lo hubieran logrado —a pesar de haberse
actuado de conformidad a la lex artis ad hoc-.

En segundo lugar, cabria plantearse la trascendencia indemnizatoria que, a
fuer de exactos, se supone que ha de tener segin en qué franja se produce el porcen-
taje de pérdida de oportunidad, pues parece que no debe tener el mismo tratamiento
el hecho de el personal sanitario haya disminuido, por ejemplo, un 20% desde el 80%
al 60% a que lo haga desde el 25% al 5%.

Todos estos inconvenientes, ciertamente, desaparecen con la valoracion del
dafo a tanto alzado pero ello no le convierte, desde luego, en el mejor criterio para
fijar la cuantia indemnizatoria, si bien debe reconocerse la necesidad de acudir a
¢l de forma subsidiaria cuando exista la "certidumbre en el perjuicio" que supone

5 Asilo puse de manifiesto en GALLARDO CASTILLO, M* J., “Causalidad probabilistica...”,
op. cit., pg. 79, donde reivindicaba la necesidad de distinguir en el ambito forense entre el concepto de
causas y concausas —entre las que, a su vez, cabe distinguir las concausas preexistentes (o estado anterior),
simultaneas, y subsiguientes (o complicaciones)—, considerando que las primeras son las necesarias y sufi-
cientes en la produccion del dafio, mientras que las segundas son las necesarias en el caso concreto, pero
que carecen de suficiencia por si mismas en tanto que vienen constituidas por aquellos factores extrafios al
comportamiento del agente que se insertan en el proceso dindmico, de modo que el resultado es diferente
del que era de esperar dada la naturaleza de dicho comportamiento.

116 ASENSI PALLARES, E. “Evolucion de la doctrina de oportunidad en responsabilidad médi-
ca”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, ntm. 8, 2013, p. 233.
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la oportunidad misma perdida pero no haya posibilidad de conocer con mayor o
menor "certidumbre la probabilidad de éxito de la expectativa”, esto es, cuando no
se cuenten con parametros fiables para determinar porcentualmente la oportunidad
perdida (por ejemplo, porque se desconozca la tasa de supervivencia, los estadios y
evolucion del cancer, incidencia del factor tiempo en relacion a su desarrollo, la efi-
cacia terapéutica de los tratamientos, la respuesta del enfermo...) ni la valoracion del
dafio final resultante y, obviamente, cuando se haya de resarcir tinicamente el dano
moral que, por definicion, carece de formulas matematicas para su cuantificacion.

Como puede comprobarse, la valoracion de la oportunidad perdida no esta
exenta de grandes dificultades dadas sus altas dosis de incertidumbre, pese a lo cual
los tribunales y los 6érganos consultivos deben hacer un esfuerzo a la hora de determi-
nar la indemnizacién, que deberan hacerlo urdiendo a posterior: un calculo prospec-
tivo de probabilidades de obtener el resultado pretendido'’: de una parte, valorando
las posibilidades del paciente de obtener la curaciéon o la mejoria (es decir, cuanta
oportunidad existia y si es que existia) y, de otra, en qué medida estas posibilidades se
han lesionado (cuanta oportunidad se ha perdido y st es que se ha perdido), lo que es
igual que si determinamos el grado de probabilidad de que una buena praxis hubiera
podido evitar el resultado dafioso.

El paso de lo primero a la segundo exige demostrar que el perjudicado se en-
contraba en una situacion factica idénea para obtener la situacién de ventaja que
se ha perdido, de tal forma que cuanto mayor sea el coeficiente de probabilidad de
haber evitado el dafio, mayor sera la causalidad respecto de la frustracion de dichas
probabilidades —no sobre el dafio resultante- y, por tanto, mayor la oportunidad per-
dida"'®, qué posibilidades habia de éxito y, por tanto, qué posibilidades habia de que
el resultado final hubiera sido distinto con una atenciéon médica correcta y en qué
medida se hubiera evitado el dafio.

Finalmente, si convenimos en que la oportunidad perdida es algo mas que un
dafio moral y que puede ser fuente de dafios tanto patrimoniales como extrapatrimo-
niales, una vez alcanzado el porcentaje al que asciende aquella debera proyectarse no
so6lo sobre el dafio moral sino también sobre todos aquellos dafnos generados (dafios
psicofisicos, lucros cesantes y dafios emergentes) pues no de otro modo se daria cum-
plimiento al principio de reparacion integral del dafio e indemnidad de la victima.

17 Como acertadamente hace la STS de 27 de julio de 2006 (nam. 801/2006, RJ 2006\6548).

118 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. “La doctrina de la pérdida de oportunidad en la responsa-
bilidad sanitaria”, en la obra colectiva dirigida por LLAMAS POMBO, E., Estudios sobre la responsabilidad
sanitaria, Madrid, Ed. LA LEY, 2014 p. 241.
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VIIL. EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION ACTIVA: ;A QUIEN
DEBE INDEMNIZARSE LA OPORTUNIDAD PERDIDA?

Cuando la victima no ha fallecido, es ella quien ejercita la accién resarcitoria y
fundamenta su pretensién indemnizatoria en pérdida de oportunidad (lo mismo que
s lo hace por cualquier otro concepto) es obvio que lo hace en uso de la legitimacion
activa, ad procesum 'y ad causam, que el ordenamiento juridico le reconoce por su condi-
ci6n de victima primaria (legitimacion originaria). Obvio es también que, planteada
por esta la correspondiente reclamacion patrimonial, si fallece antes de su resolucion,
sus herederos podran sucederle en dicha reclamaciéon. Tampoco ofrece problema
cuando la pretension indemnizatoria se postula por los dafios que a los perjudicados
(herederos o no) les genera el fallecimiento de un ser querido, ya haya acontecido este
por consecuencia de la oportunidad perdida (ej. empeoramiento de la salud hasta
fallecer) o por virtud de otro padecimiento desconectado de la oportunidad que se
perdi6 de mejora o de curacion.

El problema surge cuando la victima primaria fallecié sin haber formulado re-
clamacion y las personas allegadas (familiares o no) deciden hacerlo ex novo por da-
nos de contenido extrapatrimonial (danos psicofisicos, petrium doloris y dafios morales)
acontecidos ante mortem y cuyo padecimiento no fue sufrido por ellos sino por la victima
primaria. La primera cuestién que se plantea es si tales dafios tienen caracter perso-
nalisimo y si es posible su transmision a personas diferentes a quien los padecio, esto
es, si tienen legitimacion activa (legitimacion derivada o secundaria) para postular
pretension indemnizatoria por tal concepto aunque la victima originaria no hubiera
emprendido (porque no pudo o porque no quiso) accioén patrimonial alguna; y, en caso
afirmativo, la segunda es si estan legitimados s6lo los herederos o también los perju-
dicados"?. La cuestién no es baladi. En primer lugar, si solo la tienen los herederos
habran de cumplirse al punto las reglas sucesorias, por lo que el grado de parentesco
desempenia un papel primordial (por ejemplo, si la victima originaria tenia hijos puede
que sus progenitores no sean herederos) y la indemnizacién no debera ser distribuida
cuantitativamente por el érgano decisor entre los distintos herederos sino que integrara
el as hereditario del causante para que, desde ahi, su reparto se efectiie conforme esta-
blezca el testamento otorgado, en su caso, por la victima y por las normas del Codigo
civil. En segundo lugar, debe tenerse en cuenta ademas la trascendencia que a efectos
tributarios tiene la cuantia indemnizatoria recibida, que en este caso, al provenir por
causa hereditaria, debera someterse a las reglas especificas y propias de esta.

Veamos por separado cada uno de los supuestos enunciados.

9" Es de obligada referencia y consulta CANO CAMPOS, T. “La transmision mortis causa del
derecho a ser indemnizado por los dafios no patrimoniales causados por la administracién”, en Revista de
Admanistracion Piblica, ntm. 191, Madrid, 2013, pp. 113-157.
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1. Legitimacion iure propio de los perjudicados (no necesariamen-
te herederos) por el dafio moral que les produce el fallecimiento
de un ser querido. Las llamadas “victimas de rebote”

3

Aunque el bien “vida” sea lo mas preciado para una persona, su pérdida no
se concibe juridicamente como un dafo sufrido por la victima que haga nacer para
sl una pretension resarcitoria transmisible mortis causa a sus herederos y que estos
puedan ejercer wre hereditatis en su condicion de tales (SAP de Granada de 20 de
septiembre de 2004'%%). La razén es obvia: para adquirir un derecho hay que estar
vivo. Y dado que la muerte de una persona se produce en un instante inmediato,
no existe tiempo material para que la indemnizacién que, eventualmente, pudiera
corresponderle por el dafio que se le inflige, ingrese en su patrimonio hereditario,
por lo que los herederos nada pueden recibir por tal concepto (SAP de Barcelona de
4 de octubre de 1999""). Su fallecimiento le impidié reclamar y adquirir el derecho
de resarcimiento por el mismo al dejar de existir, ergo, no puede transmitirse a sus
herederos aquello que no llegd a ingresar en su patrimonio (nemo dat quo non habet). En
consecuencia, estos carecen de legitimacion activa para reclamar por dicho falleci-
miento. Asi pues, en caso de fallecimiento la indemnizacién en concepto de la “vida
perdida” no constituye crédito hereditario partible ya que no llegé a integrarse en el
patrimonio del causante. Por esta razon el derecho a la indemnizacion por causa de
muerte no es un derecho sucesorio al no poder suceder en algo que no habia ingresa-
do en el patrimonio del decuius'*?.

Es obvio, pues, que en este caso no puede en modo alguno esgrimirse legiti-
macion wris hereditatis. Sin embargo, si gozan de legitimacion wre propeo, disociado de
su condicién de herederos, aquellos a quienes el fallecimiento de una persona les ha
producido una quiebra en el nicleo de sus relaciones vitales, bien por incuestionables
vinculos afectivos, relaciones de convivencia real o bien por razones de dependencia
econdmica u otras situaciones de reciproca asistencia y amparo que determinen real
y efectivamente perjuicios causados directamente de la muerte producida (SSTS 19
de junio de 2003'%, 1 de abril de 2009'*" y ST'S] de Navarra 17 de octubre de 2003'%,
entre otras muchas). Especialmente contundentes se expresan las SSTS de 13 de ju-
nio, 20 de octubre, 12 de noviembre de 1981, 20 de abril y 20 de diciembre de 1982,

120 Ntm. 531/2004; Recurso 1005/2003.

121 Recurso 1504/1997.
122 A mayor abundamiento, PANTALEON PRIETO, F. “Dialogo sobre la indemnizacion por cau-
sa de muerte”, ADC, 1983, pp. 1577 y 1578.

123 Recurso 3375/1997.
124 Recurso 1167/2004.
125 Nam. 1089/2003.
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25 de junio de 1983, y 20 de octubre de 1986'% al afirmar que los hermanos también
pueden ser perjudicados siempre que a la relaciéon de parentesco se aiadan otros da-
fos esenciales como la pérdida de la convivencia, la dependencia econémica u otros
supuestos de parecida entidad.

Asi lo tiene afirmado con reiteracion la jurisprudencia y los 6rganos consultivos
(asi, el Consejo Consultivo de Andalucia desde su dictamen 26/1996), que subrayan
que esta condicion de perjudicado no se justifica necesariamente por los vinculos de
parentesco con la victima —por mds que esta sea la regla general- y que, por tanto, el
nacimiento de su derecho a resarcimiento es compatible con el que pueda ser objeto
de transmision mortis causa.

Ahora bien, también la jurisprudencia tiene reconocido que se hace necesario
poner un limite a la condiciéon de legitimados o, mejor dicho, de extremar el rigor a la
hora de exigir la acreditacion de los requisitos de convivencia, dependencia economi-
ca o ayuda mutua de la victima originaria con los perjudicados (victimas de rebote)
a los efectos de reconocerles tal condicion, sobre todo, para el caso de los hermanos.
Ciertamente el art.32 LRJSP se limita a indicar que los particulares tendran derecho
a ser indemnizados en toda lesiéon que sufran sus bienes y derechos y el Real Decreto
Legislativo 8/2004 de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulaciéon de vehiculos de motor, con
valor orientativo y no vinculante, establece quienes son las personas legitimadas para
reclamar, concretando en los arts. 62 a 67 quienes pueden considerarse perjudicados
y sus categorias.

Pues bien, como afirma el Consejo Consultivo de Canarias en su dictamen
73/2022, de 24 de febrero, con cita de su dictamen 292/2021, dichas categorias de
perjudicados deben considerarse como auténomas vy, en principio, excluyentes, de
forma que sean los mas inmediatos los que, en su caso, reciban la indemnizacién
con exclusion de los demas, primando de forma natural a quienes hayan sufrido de
forma maés palmaria y directa. Siguiendo este criterio el Tribunal Supremo viene
refiriéndose a “parientes mas allegados”, por cuya virtud establece el siguiente orden
de preferencia:

1.- Los miembros de la familia nuclear (conyuge e hijos), cuyo dafio moral no
precisa prueba puesto que se presume (STS de 15 de abril de 1988).

2.- Para el resto de los parientes no existe tal presuncion, por lo que se requiere
realizar un esfuerzo probatorio que acredite alguna de las siguientes circunstancias
para establecer su legitimacion: que existan lazos de convivencia, o bien importantes
vinculos afectivos que permita asimilarles a los miembros de la familia central.

126 RY1981\2652; RJ 1981\3862; RJ 1981\4317; R] 1982\7746; R] 1983\3587 y RJ 1986\5702.
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Como afirma la STS] de Galicia de 14 de abril de 2021'%, como regla general,
si existiesen conyuge e hijos, reclamarian estos. En caso de que no los hubiere, el
derecho a reclamar corresponderia a los ascendientes, y si estos no existiesen, recla-
marian los hermanos y allegados. Unicamente corresponderia reclamar de manera
conjunta varias de las categorias que refleja la Ley si se probase la existencia de es-
peciales circunstancias que acreditasen que los reclamantes dependian de la persona
fallecida o convivian con ella.

En sintesis, continta el citado dictamen, “la jurisprudencia ha atribuido la legi-
timacion de los dafios morales derivados del fallecimiento de una persona, en primer
lugar, al viudo o viuda, junto a los hijos del fallecido y en segundo término, a sus
padres si la victima esta soltera (SST'S de 2 de julio de 1979 y STS de 14 de diciembre
de 1996). Finalmente, los hermanos también estarian legitimados en defecto de otros
familiares mas allegados (los ya expuestos) (STS de 4 de julio de 2005), debiendo
probar en su caso la vinculacién afectiva entre ellos, su dependencia econémica o su
convivencia en el nucleo familia”. Por tanto, respecto de los hermanos, “la mera cir-
cunstancia de la consanguinidad no es elemento suficiente para determinar automa-
ticamente la realidad de esa significada afectividad” por lo que debe reservarse esta
eventualidad “a quienes, efectiva y realmente hayan padecido una severa afliccion
por el fallecimiento de la victima derivada de unas especiales relaciones previas de
afectividad con esta” (STS de 27 de noviembre de 2003'%%). Por las razones expuestas,
no basta que el baremo de accidentes de trafico contemple a los hermanos entre los

127 Nam. 215/2021, ECLEES: TSJGAL: 2021:2434.

128 Nam. 1625/2023, Recurso de Casacion nim. 1847/2002. En parecido sentido, las SSTS de
13 de junio, 20 de octubre, 12 de noviembre de 1981, 20 de abril y 20 de diciembre de 1982, 25 de junio
de 1983,y 20 de octubre de 1986, entre otras afirman que los hermanos también pueden ser perjudicados,
siempre que a la relacién de parentesco se anadan otros dafos esenciales como la pérdida de la convivencia,
la dependencia econémica, u otros supuestos de parecida entidad. Por su parte, la SAP de Céceres de 13
de febrero de 1995 (Rollo de Apelacion nim. 33/1995) senala que el derecho al resarcimiento por los per-
juicios causados en caso de muerte corresponde a quienes resultan perjudicados por el dolor que produce
la pérdida del ser querido y por la pérdida de asistencia econémica que proporciona el fallecido, sufriendo
tales perjuicios las personas ligadas con la victima por vinculos proximos de familia, afecto, convivencia
real, dependencia econémica y situaciones familiares, sin que hayan razones que impidan la apreciacion de
la existencia de una pluralidad de perjudicados. En aplicacion de este criterio, la SAP de Huelva de 25 de
enero de 2007 (ntm. 16/2007) sehala que el baremo ha de ser aplicado e interpretado con cierta flexibilidad
a fin de no desvirtuar sus principios, hacerlo absurdo o llegar a situaciones poco logicas y sin que quepan
apriorismos ha de estarse al caso concreto, que en el proceso en causa determiné que los reclamantes, que
contaban con 18 y 19 afos, vivian en la misma casa con sus hermanos y padres, no deban ser considerados
“cualesquiera hermanos, sino de estos en particular [puesto] que por la proximidad de su edad, por una
convivencia en la casa familiar entre ellos durante toda su vida, su afectacion es patente ante dicha pérdida,
por lo tanto la analogia invocada por la parte recurrente es razonable, ya que el dafio moral es ciertamente
importante, cosa distinta seria si los hermanos que reclaman se hubieran independizado de su familia o la
diferencia de edad fuese grande, porque en estos casos la relacion afectiva no es tan intensa y el dafio moral
seria mas dificil de justificar”.
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perjudicados y asi, la SAP de Baleares 71/2006, de 10 de marzo, con cita de la STC
18172000 de 29 de junio, afirma que dicho baremo cumple su funcionalidad en el
sistema tabular de cuantificaciéon de danos asi como en relacion a los factores de in-
dividualizacién previstos como factores de correccién o concrecion de indices, pero
no lo es, entre otros aspectos, ni en la determinacion del causante del dafio ni en la
determinacion de los perjudicados.

2. ([Tienen legitimacion los herederos para reclamar por los
dafios morales y por el petrium doloris cuando la victima
originaria no ha presentado reclamacion antes de fallecer?

El art. 659 del Codigo civil establece que “la herencia comprende todos los
bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extinguen con su muerte”.
La diccién del precepto es logica pero deja abiertos varios e importantes interro-
gantes: ;puede nacer en favor de una persona una pretensiéon de resarcimiento de
los padecimientos que experiment6 en vida una vez extinguida su personalidad
juridica por consecuencia de su fallecimiento?, ¢el dano moral y psicofisico (petrium
doloris) y el derecho a reclamar por esta causa se extinguen con la muerte?, ;nuestro
ordenamiento juridico admite que los herederos puedan reclamar ex novo por tales
dafos morales aun cuando la victima no formulara reclamacion antes de su falle-
cimiento? La respuesta a estas preguntas ha sido negativa para buena parte de la
doctrina, de la jurisprudencia (SST'S de 16 de julio de 2004'?° y 30 de diciembre de
2002'% y STSJ de Madrid de 28 de febrero de 2013"%") y de los 6rganos consultivos
(dictamenes 498/2011, 596 y 59872011 del Consejo Consultivo de la Comunidad
de Madrid y 119/2009"*?, 149/2016 y 112/2018 del Consejo Consultivo de las Islas
Baleares, entre otros muchos) que, aun cuando el causante no hubiera renunciado
expresamente a la accién y aunque no hubiera transcurrido el plazo para ejercerla,
han venido rechazando las pretensiones indemnizatorias postuladas wuris heredita-
s al considerar que el dafio moral y los danos psicofisicos —incluyendo pérdida
de oportunidad y omisién del consentimiento informado (dictamenes 31/2017 y
149/2016del Consejo Consultivo de Islas Baleares y de 58/2019 de la Comision
Juridica Asesora de Euskadi)- se configuran como un dafio personalisimo, que ca-
recen de contenido patrimonial transmisible, que estan fuera del comercio de los
hombres y que no pueden trascender a quien los padece por lo que sélo puede ser

129 Recurso de Casacion 7002/2000.

130 Recurso de Casacion nam. 7300/1998.

131 Nam. 214/2013, Recurso 977/2009.

132 El dictamen afirmaba que “Los reclamantes solo tenian legitimacion activa para reclamar como
“legatarios testamentarios”, puesto que la indemnizacion en concepto de dano personal solo correspondia
a la causante, tnico titular, quien “al no haber reclamado antes de su fallecimiento ni haberse reconocido
derecho alguno a su favor, no puede entenderse que hubiera patrimonializado la presunta indemnizacion”.
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reclamado por quien lo sufre, lo que determina que no sea admisible que su resarci-
miento se transmita infer vivos ni mortis causa y, en consecuencia, consideran impro-
cedente por falta de legitimacion la reclamaciéon patrimonial que puedan plantear
sus herederos. Resulta en este sentido especialmente ilustrativa la STSJ de Asturias,
sede Oviedo, de 15 de enero de 2021 que, con cita de la STS] Madrid de 20 de
abril de 2018"** y de las SSTS de 16 de julio de 2004 y de 2 de febrero de 2006'*,
que considera que “no puede presumirse una voluntad activa y beligerante de la
victima originaria hacia tal reclamacién y con perjuicio para terceros”, y que “para
poder ejercer tal accién a titulo de heredero es preciso que la masa hereditaria se
integre, bien del derecho conquistado a indemnizacién, bien del derecho litigioso
(mediante subrogacién), o bien del derecho a obtener una respuesta indemnizato-
ria, que requiere haber ejercido el interesado tal reclamacion en vida. No existe un
derecho genérico a reclamar que pueda actualizarse o ejercerse ex novo por los here-
deros, salvo en los casos en que se acredite la imposibilidad del titular de ejercer o
formular tal reclamaciéon por no disponer de plazo para ello al fallecer o quedar in-
capacitado en su voluntad tras la consolidacion de los dafios o perjuicios.” Diferente
seria, puntualiza, si el paciente hubiera fallecido subitamente como consecuencia
de la intervencién quirurgica o asistencia o que hubiese quedado incapacitado para
formular la reclamacioén, “supuesto en que consideraciones logicas y de equidad
imponen admitir la legitimacién pasiva de herederos que reclaman ante la primera
oportunidad u ocasién para ello”. En consecuencia, la sentencia desestima la pre-
tension indemnizatoria de los herederos puesto que el causante no transfirié “de-
recho a indemnizacién alguno por aquellos supuestos dafios morales y de calidad
de vida, sin integrarse como derecho hereditario alguno preexistente del art. 659
C.C.”. Lo tnico, concluye, que podia nacer en ese momento es un derecho personal
de crédito en favor de los perjudicados por su propio dafio moral, pero no a titulo
sucesorio sino a titulo de perjudicados directamente por hecho negligente de otro
(la administracién sanitaria)'®.

193 Nam. 5/2021, Recurso nam. 519/2019, ECLEES: TSJAS:2021:2.
13+ Rec. 795/2015.

135" Rec. 7002/2000 y 2181/1999.

136 ESPADA MALLORQUIN, S. “La transmisibilidad del crédito indemnizatorio por dafio mo-
ral de la victima fallecida. Analisis del caso chileno”, en Vawersitas, Universidad Javeriana. Vol. 69, 2020,
expone las siguientes razones que justifican la tesis de la intransmisibilidad absoluta del dafio moral mortis
causa: Primero, que es un derecho personalisimo, por lo que el crédito resarcitorio generado es tan personal
como el derecho quebrantado. Por tanto, como el dafio moral solo lo sufre el que lo padece, este no puede
trasladar sus padecimientos y sélo la victima puede hacer valer ese crédito, que se extingue junto a su titu-
lar: “la muerte hace desaparecer el dafio y, con ello, la necesidad de compensarlo judicialmente. A dicha
argumentacion se anade que al fallecer el perjudicado, el resarcimiento del danio moral no puede cumplir
ya la funcién que justifica su existencia, careciendo de sentido que sean los herederos los que se beneficien
de forma desnaturalizada de ese crédito resarcitorio (...). Va en contra de la conciencia social que quien no
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Ahora bien, si convenimos que los derechos personalisimos no se transmiten,
en légica coherencia tampoco seria posible esta transmision mediante la figura de la
sucesion procesal o subrogacién de la reclamacién planteada por la victima origina-
ria ya que, al extinguirse con el fallecimiento el derecho sustantivo lesionado que la
sustenta, deberia también considerarse extinguido el proceso en marcha emprendido
y, con ¢él, el derecho de los herederos a recibir una respuesta a aquella pretension
indemnizatoria interesada por el causante antes de fallecer. No le falta razon, pues,
a la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo naum. 2 de Toledo de 23
de noviembre de 2018"” cuando afirma que “si se puede estimar que el derecho al
resarcimiento en estos casos si se trasmite si el perjudicado fallece después de inter-
poner la reclamacién administrativa, ello indica que se trata de un derecho trans-
misible mortis causa, por lo que carece de sentido considerar como intransmisible
el derecho al resarcimiento por lesiones si el perjudicado fallece prematuramente.
Hacer depender la transmisibilidad del derecho a si éste ha sido o no ejercitado en
via administrativa no tiene, entiende este Juzgado, justificacién pues la naturaleza
del derecho (en orden a su transmisibilidad o no), no se altera antes o después de su
ejercicio en via administrativa”.

El argumento parece incontestable pero aunque, en puridad, esto deberia ser
asi, no obstante, este planteamiento ha sido matizado por la jurisprudencia y por
la doctrina consultiva'®®
ralidad la negativa a la transmisibilidad de aquellos derechos y la aceptacion sin
ambages de la posibilidad de sucesion procesal de la reclamaciéon planteada por la
victima antes de su fallecimiento, pues entienden que este —y no cuando se ocasion6
el dafo- es el preciso momento en el derecho es transmisible a los herederos (SSTS]
de Madrid de 15 de marzo de 2011 y de 28 de febrero de 2013'* y de Canarias,
Las Palmas, de 30 de diciembre de 2005'*" y dictamenes del Consejo Consultivo de

Islas Baleares 86 y 149/2016™"). Otros, sin embargo, han ido matizando o incluso

, en cuyos pronunciamientos conviven con absoluta natu-

sufre un atentado contra un bien de la personalidad pueda recibir el provecho econémico de la reparacion
que le habria otorgado al damnificado; no siendo correcto que el dafio sufrido por una persona en su esfera
personal se torne un beneficio injustificado para otro (...).” Por otra parte, si la victima fallece sin haber
interpuesto una accion dirigida a obtener su resarcimiento, ello seria indicativo de una especie de renuncia
por parte de la victima o de un perdon del ofendido. Y, por Gltimo, admitir la transmisibilidad de la indem-
nizacioén por un dafio que ya no es reparable para la victima es tanto como otorgarle una finalidad punitiva
que no le corresponde.

137 Ntm. 234/2018, ECLEES;JCA:2018:8078.

138 MAYOR GOMEZ, R. “Los dafios morales en la responsabilidad patrimonial sanitaria: analisis
juridico y practico de las cuestiones mas problematicas”, GABILEX, nim. 2, junio 2015, pp. 28 a 32.

19 Nam. 214/2013.

M0 Nam. 777/2005, JUR 2006\69012

1 Con cita en la STS de 16 de julio de 2004 (Rec. 7002/2000) afirman que “cl dafio moral es un
derecho personalisimo, que corresponde ex iure propio a su titular (que es quien principio lo sufre) y que no
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cambiando su criterio'?. Asi lo vino a reconocer el Consejo Consultivo de Astu-
rias en su interesantisimo dictamen 49/2019 —y posteriores 143/2021, 222/2021,
123/2022, entre otros- que, en linea con la STSJ del Principado de Asturias de 5
de febrero de 2021'*3-, que tras un largo periodo en que se posicioné en contra de
la transmisibilidad, ha reconsiderado su postura si bien de forma matizada, pues
introduce la exigencia de que se acredite la imposibilidad del titular originario
de ejercer o formular tal reclamacién por no disponer de plazo para ello al haber
fallecido o quedado incapacitado en su voluntad tras la consolidacion de los danos
o0 perjuicios.

Aunque con distinto criterio también lo ha hecho la Comision Juridica Asesora
de Madrid, en cuyo dictamen 47/2023, contintia afirmando (como ya lo hiciera el
Consejo Consultivo de Madrid en sus dictamenes 413/2013 y 391/2011, 159/2013,
87/2014 y la Comision Juridica Asesora en su dictamen 285/2016 y 201/2017, entre
otros muchos) que “el derecho al resarcimiento de la lesiéon por danos personales es
un derecho de crédito mtuitu personae que solo lo puede reclamar el titular lesionado®
y que, por tanto, no es transmisible, pero admite, con cita de la STS 141/2021, que
una vez determinado el alcance del dano en la reclamacién formulada, “sea transmi-
sible el derecho de crédito asi solicitado” pudiendo, en consecuencia, ser reclamado
por los herederos, siendo tal pretension compatible con la de resarcimiento del dafio
experimentado por estos como perjudicados por su fallecimiento.

Ha venido admitiendo sin reservas la legitimacion wuris hereditatis el Consejo de
Estado, que afirmo en su dictamen 3292/1999, de 22 de diciembre, que “el derecho a
obtener indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados a una persona durante
su vida constituye en general un derecho de crédito, el cual pasa a integrarse en su
herencia formando parte de ella en caso de fallecimiento”. Por su parte, la Comision
Juridica Asesora de Catalufia abordé esta cuestion en su dictamen 221/2016 en el
que reconocio la legitimacion activa del reclamante en su condicion de heredero del
causahabiente sobre la base del caracter patrimonial del derecho indemnizatorio. Asi

es susceptible, por tanto, de transmision mortis causa, lo que determina la imposibilidad de ser ejercitado
ex ture hereditatis por personas distintas al perjudicado”. Por tanto, “no es posible aceptar esa pretension y
ello porque fallecida una persona se extingue su personalidad juridica y, por tanto, no puede nacer en su
favor una pretension al resarcimiento del dafio (...). Esta accién personalisima la hubiera podido ejercer en
vida quien padeci6 ese dano moral e, incluso, si hubiera fallecido una vez iniciada la accién y se hubiera
acreditado el dafio y se hubiera dispuesto una indemnizacién a los beneficiarios de ella in iure propio que
no como herencia, puesto que la indemnizacién no habria llegado a integrarse en el caudal hereditario”.

42 REBOLLO PUIG, M., “Capacidad, representacion y legitimacion del reclamante en el proce-
dimiento administrativo de responsabilidad patrimonial”, en Revista de la Funcion Consultiva, ntm. 16, 2011,
pp. 65 a 85 da buena cuenta de las dudas y vacilaciones puestas de manifiesto por la jurisprudencia y por la
doctrina consultiva en este punto.

3 ECLLES: TSJAS:2021:237.
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afirma que “[...] en congruencia con esta doctrina, que reconoce el caracter patrimo-
nial del derecho a la indemnizacién, y que sitta el nacimiento del crédito resarcidor
en el momento de producirse el dafo, y no en otro posterior, no se aprecia que la cir-
cunstancia que singulariza el caso presente, en el que la accion no lleg6 a ser instada
por el causahabiente, tenga que comportar una respuesta distinta en cuanto a la legi-
timacion activa del heredero. En este sentido, en la medida que se ha establecido que
el crédito resarcidor queda integrado en el patrimonio del causahabiente, y vistos el
resto de elementos del caso presente, debe reconocerse la legitimacién activa del her-
mano del perjudicado [...]”. En esta misma linea, el Consejo Consultivo de Castilla
y Leén en su dictamen 375/2019 acogioé también la tesis de la transmisibilidad a los
herederos del derecho a reclamar los dafios no patrimoniales sufridos por el causante.

También la jurisprudencia ha recibido con favorable acogida la pretension in-
demnizatoria de los herederos aun en los casos en que no hubiera mediado reclama-
cion previa del causante, al entender que el derecho del perjudicado a ser indemniza-
do no nace cuando este ¢jercita la accion resarcitoria, sino antes, cuando se produce
el dafio o como consecuencia del hecho lesivo que lo provoca -al igual que sucede en
las relaciones entre particulares, segn establece el articulo 1089 del Cédigo Civil-,
siendo entonces cuando surge el derecho de crédito resarcitorio que ingresa en su
patrimonio y puede transmitirse a los herederos (STS 26 de marzo de 2012'**). “Si
se admitiera que el derecho a ser indemnizado solo nace en el momento en que se
ejercita la acciéon —argumento implicito en la tesis de la intransmisibilidad del dafo
no reclamado en vida- seria dificil de explicar como puede la Administracién de-
clarar su propia responsabilidad de oficio, esto es, a falta de cualquier solicitud del
perjudicado; por qué se computa el plazo de prescripcion de la accion desde la fecha
de produccion del hecho o acto que motiva la indemnizacién, es decir, respecto de
un derecho que todavia no ha nacido, o qué razon justifica que la cuantia de la in-
demnizacion se calcule por referencia al dia en que la lesion se produjo” (STS de 13
septiembre de 2012') o en el que el dafio se sufre. Estas razones justifican que, como
afirma el Consejo de Estado en su dictamen 514/2018, de 19 de julio, “independien-
temente de que se ejercite o no la acciéon indemnizatoria, es un derecho de crédito
transmisible mortis causa”. En consecuencia, el derecho a la reparacion de los dafios
y perjuicios sufridos por el causante se transmite a sus herederos cuando fallece antes
de pedir o de obtener la reparacion de los mismos y desde ese momento se trata de
un derecho ya nacido que forma parte de su patrimonio, aunque se trate de dafios
morales (STS de 18 de julio de 2018"%) o incluso de omisién del consentimiento infor-

4 ECLLEES:TS:2012:2078.
5 Nam. 535/2012, Recurso de Casacién ntam. 2019/2009, ECLEES: TS:2012:7648.
M6 ECLLES:TS:2018:3321.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 45-100 91



Maria Jesis Gallardo Castillo ESTUDIOS

mado (STS de 26 de marzo de 2012'). Es mas, si el heredero fallece también antes
de ejercer la accién, sus herederos igualmente adquieren su derecho de crédito a su
fallecimiento. Asi lo dej6 afirmado la SAP de Madrid, de 1 de julio'*®: lo que aqui se
discute es “si el conyuge supérstite adquiere, como consecuencia del fallecimiento de
la esposa, un derecho de crédito resarcitorio que, no ejercitado con anterioridad a su
propio fallecimiento, se integra en el caudal relicto y en ¢l, como en toda su herencia,
pueden sucederle los hijos en calidad de herederos”.

En conclusion, si bien los bienes juridicos sobre los que recae el dafo (salud,
vida o integridad fisica) tienen caracter personalisimo y, como tales, no son transmi-
sibles por herencia (STS]J de la Comunidad de Madrid de 28 de febrero de 2013'),
el derecho a ser resarcido econémicamente por consecuencia de la lesiéon padecida
sobre tales derechos, goza de la naturaleza de crédito de contenido patrimonial (SAP
de Madrid de 1 de julio de 2009), por lo que tal derecho no se extingue con la muerte
del causante (art. 659 CC); derecho al resarcimiento econémico que nace desde el
momento en que es causada la lesion sobre aquellos bienes juridicos y no cuando es
ejercitado ante los tribunales o reconocido en una sentencia judicial, que tiene efectos
meramente declarativos y no constitutivos del mismo.

Siendo esto asi, esto es, st el derecho al resarcimiento tiene caracter patrimonial
y st el lesionado lo adquiere desde que lo sufre, en ese momento queda integrado en su
patrimonio, y por tanto, desde ese instante es susceptible de ser transmitido a sus herederos
(en palabras de la ST'S de 15 de marzo de 2001"). En este sentido se ha pronunciado
el Consejo Consultivo de Andalucia en su reciente dictamen 621/2023 en el que ad-
miti6 con base en estos criterios la legitimacion wris hereditatis, st bien puntualizando
que para que dicha “susceptibilidad a transmitirse” pase a que realmente lo sea —es
decir, a su transmisién efectiva- es necesario cumplir como presupuesto previo la
identificacién del dano -aunque ain no esté cuantificado pericialmente- antes del fa-
llectmiento y obviamente que quede igualmente acreditada la condicién de herederos
de la victima®' pues, como se ha advertido, no resulta coincidente con la cualidad de
perjudicados. La cuestion no es baladi pues, como afirma el Consejo de Estado en el
citado dictamen 514/2018, de 19 de julio y en el 942/2018, de 20 de diciembre, cuan-

7 Recurso 3531/2012.

148 Nam. 436/2009, ECLI:ES:APM:2009:8802.

49 Num. 214/2013.

10 Num. 141/2021.

11 La SAP de Toledo de 10 de septiembre de 1998 (nim. 262/1998, rollo de apelacion ntm.
119/1998) desestima la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios porque fue ejercida por la esposa
del titular de la indemnizacién que habia fallecido y no acredit6 su condiciéon de heredera. La sentencia
considera por ello que la accién la ejercié en nombre propio y exclusivo y no en favor de la comunidad
hereditaria ni en representacion de sus hijos como posibles herederos.
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do se trata de dafios no patrimoniales por lesiones o secuelas y el paciente fallece por
causas ajenas a ellas, no cabe duda de que existe legitimacion de los herederos para
reclamar su indemnizaciéon'?, mientras que es mas discutible esa legitimacioén si el fa-

llecimiento ha tenido lugar como consecuencia de esas mismas lesiones o secuelas'.

Teniendo esto en cuenta, si los herederos detentan al propio tiempo la condi-
cion de perjudicados por el fallecimiento de la victima originaria en el sentido ya
analizado podran solicitar indemnizacién también en tal concepto puesto que, con
la salvedad que advierte el Consejo de Estado, son pretensiones compatibles”*. Como
vino a afirmar la emblemética ST'S de 18 de julio de 2004, el hecho de contar con
un doble titulo, ex wre hereditatis y ex wure propio, cada uno con su contenido patrimonial
especifico, permite su ejercicio conjunto, dado que no son acciones incompatibles o
que se excluyan mutualmente (art. 71.2 LEC). Igualmente a tales pretensiones podra
anadirse la reclamacion por los dafios materiales que provocaron el hecho lesivo (gas-

152" En el caso de autos de la STSJ de Canarias, Las Palmas, de 30 de diciembre de 2005 (Nam.
777/2005, Recurso num. 1704/2000) trataba de un derecho de indemnizacion derivado de lesiones y
secuelas que se produjeron con motivo del accidente y en ella se afirma que “en estos supuestos la Sala
ha entendido desde antiguo, con apoyo en la doctrina cientifica (Comentarios al articulo 659 del Codigo
Civil, de Don Gabriel Arauz de Robles y otros), que el derecho al resarcimiento por lesiones se integra en la
herencia de la victima, al morir ésta por causa distinta al accidente. Y tal derecho, en los términos y en los
casos expuestos anteriormente, es susceptible de transmision. Y no cabe sostener que no se encontraba con-
solidado tal derecho de indemnizacién en el momento de la muerte, al no haber recaido resolucion alguna
que lo declarara, pues, por un lado, el articulo 661 CC proclama que la sucesion a titulo universal transmite
al heredero el conjunto de las relaciones juridicas del causante que no se extinguen, por razon de su propia
naturaleza, con su muerte, y por tanto, ha de operarse la transmision en todas sus obligaciones; pero tam-
bién en todos sus derechos, ya estén consolidados o en vias de consolidacion pues, cuando la posibilidad de
ejercitar un derecho depende del curso de un plazo, al morir el causante, el heredero podra ejercitarlo una
vez transcurrido dicho plazo, incluso sin esperar a su adjudicacion, como ha ocurrido en el presente caso, en
que la accion de responsabilidad ejercitada por don Juan Maria no habia sido resuelta por la administracion
en el momento de su fallecimiento. Y si hubiese fallecido durante el desarrollo del proceso también habrian
podido continuarlo sus herederos hasta sus terminacién, aunque en este caso no se transmitiria el derecho
subjetivo fundamento de la pretension, sino la pretension procesal”.

155 El Conscjo de Estado se aparta —y asf lo reconoce expresamente el dictamen- de lo establecido
en el art. 47 del Texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos
a motor, que fue introducido por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valo-
racion de los danos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion. El precepto lleva pro
rubrica “compatibilidad de la indemnizacion a los herederos con la indemnizacién a los perjudicados por
la muerte del lesionado” y dispone que: “En el caso de que el fallecimiento del lesionado se haya producido
por causa de las lesiones padecidas y antes de fijarse indemnizacion, la indemnizaciéon que corresponda a
sus herederos segun lo previsto en los articulos anteriores es compatible con la que corresponda a los perju-
dicados por su muerte”.

% Asf, por ejemplo, STSJ de Madrid de 31 de octubre de 2022 (Rec. 603/2021) afirmaba: “Por
consiguiente, el dafio corporal sufrido por el causante antes del fallecimiento, pericialmente determinado,
puede ser reclamado por los herederos y es compatible con el dafio experimentado por estos como perjudi-
cados por su fallecimiento”.

155 Nam. 515/2004.
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tos médicos, de transporte, alojamiento, adaptacién de la vivienda a las necesidades
sobrevenidas del paciente, entierro y funeral...) asi como por el dafio moral propio

que experimentaron al ver sufrir a su familiar antes de morir'®.

3. Sucesion procesal de los herederos en la reclamacion que
presento la victima originaria antes de fallecer

Es pacifica la doctrina y la jurisprudencia en reconocer legitimacién activa a
los herederos en el caso de preexistencia de una reclamaciéon formulada por la victi-
ma, cuyo 6bito se ha producido antes de que se dicte la resolucién que la resuelva. El
TS admite sin reparos tal legitimacion para sustituir a la victima primaria siempre y
cuando los herederos continten con la reclamacién, en cuyo caso resulta enteramen-
te indiferente el cardcter moral o de los dafios invocados por el causante', puesto
que, demostrado el perjuicio, el derecho a ser indemnizado naci6 desde el momento
en que este se produjo. Desde tal momento el derecho quedé incorporado en el pa-
trimonio de su titular, siendo susceptible de ser transmitido a los herederos (STS de
7 de diciembre de 1998"%) no solo porque la preexistencia de una reclamacién por
dafios anteriores al fallecimiento hace que estos entren dentro de su as hereditario,
al comprender la herencia todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona
que no se extingan por su muerte (art. 659 y 661del Codigo Civil), sino por la figura
de la sucesion procesal que, segun dispone el art. 16.1 LEC, “cuando se transmita
mortis causa lo que sea objeto del juicio, la persona o persona que sucedan al causante
podran continuar ocupando en dicho juicio la misma posicién que este, a todos los
efectos™.

Son varias las razones juridicas que abonan esta conclusion. En primer lugar,
en este caso no se transmite, en puridad, el derecho subjetivo (el petrium doloris ni
el dafio moral) que fundamenta la reclamacién sino que se transmite la pretension
procesal deducida en ella, la cual generé un derecho de crédito transmisible a los
herederos dado su caracter patrimonial. En segundo lugar, como afirma la STSJ de
Andalucia (sede Sevilla) de 15 de julio de 2013'%, la expectativa o el derecho a recibir

156" En este sentido, el dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid 498/ 11 aludia
a la “consiguiente angustia de los reclamantes al no aplicarsele medicacién paliativa y sedante, como era el
expreso deseo de la familia, para evitar el sufrimiento del enfermo”.

17 GOMEZ CALLE, E. “Los sujetos de la responsabilidad civil. La responsabilidad por hecho
ajeno”, en la obra colectiva Tratado de Responsabilidad civil. Reglero Campos, L.E. (Dir.). Op. cit., p.404, con
cita de las SSTS de 24 de junio de 1997, 28 de diciembre de 1998, 3 de diciembre de 1999, 7 de diciembre
de 1998 y 20 de noviembre de 1990.

18 Nam. 1507/1998, Recurso de Casacién nam. 3928/1997.

159" El Conscjo Consultivo de Andalucia en sus dictdmenes 138/2006 y 183/2020, entre otros, ha
reconocido el nacimiento, mortis causa, de una relacion juridica transmisible que legitima a los herederos
para intervenir en el procedimiento.

160 Nam. 1144/2013, rec. 256/2011.
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una indemnizacién se integro en el caudal hereditario de la persona fallecida, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 659 del Cédigo Civil. En tercer lugar, la defensa de la
herencia, integrando en el caudal hereditario el derecho a la indemnizaciéon es una
facultad de cualquier heredero en beneficio de la comunidad, que por ello acepta
tacitamente su cualidad de tal (articulo 999 del Codigo Civil)”. Y, por altimo, como
ensefla la STS] de Extremadura de 11 de marzo de 2010'!, “la cantidad que se entre-
ga no lo es por heredar las hijas el dano moral de la madre, sino la cantidad de dinero
que a ésta le correspondia por el dano moral sufrido, que si es susceptible de trans-
mision hereditaria, cuando la madre ya ha ejercitado la accién de responsabilidad
patrimonial, que no se ha resuelto, de manera que la tardanza en la resoluciéon del
caso no puede perjudicarles”. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que los herederos
que suceden al causante en la reclamacion presentada por éste, lo hacen en la cuantia
que reclamé, y por efecto de la litis contestatio no tienen posibilidad de aumentarla por
nueva valoracién o nuevos conceptos indemnizatorios, pues ello equivaldria a variar
el objeto del procedimiento en el que suceden al titular originario una vez que habia
quedado fijado en sus términos. Cuestioén distinta es que en su reclamacioén patri-
monial no hubiera fijado el quatum indemnizatorio —por ejemplo, porque estuviera
pendiente de informe pericial- en cuyo caso habra de estarse a lo establecido en el
mismo, que sera tenido como cuantia maxima solicitada.

VIII. EPITOME

No cabe duda. Como afirma Pantaleén Prieto “el futuro de la responsabilidad
patrimonial en el ambito sanitario estd, sobre todo, en el tema de la pérdida de opor-
tunidad”'®?, puesto que en la mayor parte de los supuestos el dafio se produce por
error o por retraso en el diagndstico y en el tratamiento pero lo hace en unas condi-
cilones en que no es posible asegurar que una actuacién tempestiva, certera y adecua-
da hubiera logrado evitarlo. Que deba indemnizarse a la victima por esa frustracion
de la expectativa de haber obtenido un mejor resultado, esto es, que deba repararsele
por la oportunidad que ha perdido constituye el gran dilema para la doctrina, que
se divide entre aquellos que se muestran abiertamente opuestos a admitirla —por la
incertidumbre en la prueba o por la inexistencia de relacion causal entre la accién u
omision y el resultado lesivo- y quienes consideran que no hacerlo supone exonerar
injustamente al centro sanitario que en algtn grado o medida ha contribuido a pro-
ducirlo y dejar desprotegida a la victima, que acabaria soportando sin resarcimiento
un dafo que, aunque pasivo, se sabe cierto.

181 Nam. 78/2010, rec. 389/2009.

162" En la conferencia pronunciada en las Jornadas sobre la responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones ptblicas que organizé el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid los dias 15y 16 de
marzo de 2012.
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La doctrina de la pérdida de oportunidad se nos presenta asi como la mejor
opcién pero, siendo reciente su origen en la jurisprudencia, es de toda logica que su
aplicacién practica adolezea de serias contradicciones e insuficiencias que es preciso
superar. Asi sucede en relaciéon a la exigencia de los requisitos de la responsabilidad
patrimonial, que en la pérdida de oportunidad deben concurrir si bien con ciertas
modulaciones —que algunas resoluciones judiciales desatienden- derivadas de la es-
pecificidad que impone la incertidumbre causal propia de esta doctrina, en cuanto a
la mala praxis y su trascendencia lesiva —que a veces pasa desapercibida-, o respecto
a su cuantificacién —que en muchas ocasiones no se aminora o lo hace con criterios
de reduccién que no son precisamente los mas adecuados-.

Igual reproche cabria hacer a la forma de entender la pérdida de oportunidad.
Son numerosas las sentencias y los dictamenes de Consejos Consultivos que afirman
—con desacierto, en mi opinioén- que es una alternativa a la quiebra de la lex artis que
permite aplicarla aun cuando esta quiebra no se ha producido. Otras, consideran
que es un dano auténomo que se asemeja al dafio moral, con lo que dejan sin resar-
cir los dafios patrimoniales que hayan podido producirse, mutan inopinadamente
la pretension de resarcimiento de danos fisicos por una indemnizacién por un dafio
moral que no fue invocado ni solicitado, incurriendo asi en incongruencia procesal, y
cuantifican la lesioén con criterios de discrecionalidad que no siempre van acompana-
dos de la suficiente motivacion. Considero que el entendimiento acertado no es otro
que el criterio de la imputacién causal probabilistica, pues elimina la inseguridad
que genera proceder a la valoracion a tanto alzado, evita indemnizaciones por dafios
hipotéticos y respeta el petitum y con ello, el objeto del procedimiento.

Cuestion especialmente espinosa es la relativa a la legitimacion activa en los
casos en que los herederos pretenden reclamar ex novo por dafios tan personalisimos
como son los dafios morales y el pretium doloris que sufrid la victima originaria, quien
fallecié sin haber presentado reclamacion alguna solicitando su resarcimiento. La
jurisprudencia y la doctrina consultiva tampoco ofrecen una respuesta unanime vy,
en muchas ocasiones, manejan con cierta inseguridad sus argumentos cuando niegan
la transmisibilidad en este caso y la admiten sin reparo en los supuestos de sucesion
procesal de los herederos, que se subrogan en la reclamacion que presento el causante
antes de fallecer, olvidando que la transmisibilidad de un derecho y su caracter per-
sonalisimo parece que es algo que no debe hacerse depender de la preexistencia de
reclamacion patrimonial.
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. INTRODUCCION: UNA REFLEXION QUE INDUCE A LA ME-
LANCOLIA. II. LOS ANTECEDENTES DEL CASO ANDALUZ:
OTRAS CC.AA. QUE HAN PERMITIDO VIVIENDAS UNIFAMI-
LIARES AISLADAS EN SUELO NO URBANIZABLE. 1. CC.AA. que
condicionan la construccién de viviendas aisladas a que lo permita el pla-
neamiento urbanistico. A. Asturias. B. Extremadura. C. Islas Baleares. D.
Comunidad de Madrid. E. Navarra. 2. CC.AA. que permiten la construc-
ci6n de viviendas unifamiliares aisladas ope legis y en ausencia de prevision
en el planeamiento. A. Aragén. B. Cantabria. C. La Rioja. D. Comunidad
valenciana. III. LAS VIVIENDAS UNIFAMILIARES AISLADAS EN
SUELO RUSTICO EN LA LISTA COMO CASO TESTIGO DE LA
COMPLEJIDAD DE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN
MATERIA DE URBANISMO Y ORDENACION DEL TERRITORIO.
1. La cuestiéon competencial en la normativa previa del Estado. 2. E1 TRLS
de 2015 permite que las CC.AA. puedan regular la construcciéon de vivien-
das unifamiliares aisladas en suelo rustico, no vinculadas a la explotacién
econdmica del predio. 3. El Tribunal Constitucional también ha validado
esa posibilidad. 4. ;Pacto Estado-Comunidad Autéonoma de Andalucia para
permitir las viviendas unifamiliares aisladas en suelo rustico? 5. La necesi-
dad de doble autorizacion (autonémica y local) de las viviendas unifamiliares
aisladas en suelo ruastico. IV. CONDICIONES EXIGIDAS EN ANDALU-
CIA A LOS USOS RESIDENCIALES EN SUELO RUSTICO. 1. Con-
diciones generales. 2. Usos residenciales en suelo ruastico. 3. Requisitos espe-
cificos de las viviendas que sean actuaciones extraordinarias. 4. El requisito
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de no poder inducir a la formacién de nuevos asentamientos. 5. Requisitos
especificos de las viviendas unifamiliares aisladas en suelo rastico. V. EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE CONSTRUCCION DE
VIVIENDAS UNIFAMILIARES AISLADAS EN SUELO RUSTICO
EN ANDALUCIA. VI. LA AUTORIZACION AUTONOMICA Y LO-
CAL DE LAS VIVIENDAS UNIFAMILIARES AISLADAS EN SUE-
LO RUSTICO EN ANDALUCIA. 1. El Informe preceptivo sub conditione
y vinculante de la Comunidad Auténoma andaluza. A. Caracter preceptivo
del informe autonémico. B. El ambito objetivo del informe autonémico: el
riesgo de formacion de ntcleo de poblacién. a. Su regulacion en la LOUA.
b. Su regulaciéon actual en la LISTA y su Reglamento. 2. La competencia
municipal de autorizacién de las viviendas unifamiliares aisladas en suelo
rastico en Andalucia, previa a la licencia de obras. CONCLUSION. BI-
BLIOGRAFIA.

RESUMEN

Una de las grandes novedades de la LISTA ha sido la posibilidad de autorizar
viviendas unifamiliares aisladas en suelo rustico, desvinculadas de la explotacion
economica de la finca.

Andalucia se iguala, asi, a la mayoria de las CC.AA., que ya permitian estos usos.

La clave del asunto estd en las condiciones y limites que se impongan. La LIS-
TA y su reglamento han mantenido la exigencia de no creacién de nuevo nucleo de
poblacién y otros requisitos muy exigentes.

Bienvenida esta posibilidad abierta por la LISTA, ya que la prohibicién absolu-
ta de la LOUA se ha demostrado perjudicial, pues esta demanda social legitima que-
daba frustrada y se ha traducido en un incremento vertiginoso de las edificaciones
clandestinas en nuestra region.

PALABRAS CLAVE: viviendas unifamiliares aisladas; suelo rastico; usos ex-
traordinarios; riesgo de creaciéon de nuevo nucleo de poblacion

SUMMARY

One of the great novelties of the LISTA has been the possibility of authorizing
1solated single-family homes on rural land, unrelated to the economic exploitation
of the farm.

Andalucia is thus equal to the majority of the Autonomous Communities,
which already allowed these uses.
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The key of the matter is in the conditions and limits that are imposed. The
LIST and its regulations have maintained the requirement of not creating a new
population center and other very intense requirements.

We welcome this possibility opened by the LISTA, since the absolute prohi-
bition of the LOUA has been shown to be detrimental, since this legitimate social
demand was frustrated and has resulted in a fast increase in clandestine buildings in
our region.

KEY-WORDS: detached single-family homes; rustic floor; extraordinary uses;
risk of creating a new population center

L. INTRODUCCION: UNA REFLEXION QUE INDUCE A LA ME-
LANCOLIA

Una de las grandes novedades que ha traido consigo la Ley 7/2021, de 1 de
diciembre, de Impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia (LISTA,
en adelante), muy publicitada mediaticamente, ha sido la posibilidad de que el pro-
pietario de una finca ruastica pueda construirse en ella una vivienda unifamiliar de
caracter aislado, con las condiciones establecidas.

Y es que la anterior ley del suelo de Andalucia, la Ley 7/2002, de 17 de di-
ciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA, en adelante), prohibia de
manera absoluta los usos residenciales que no estuvieran vinculados a la explotacion
agropecuaria de la finca y fueran necesarios para la mejor explotacion de los recursos
naturales'.

Tras veinte afos de experiencia, se puede decir que, al menos en este punto,
la LOUA fue un absoluto fracaso, como lo demuestra el hecho de que ha seguido
aumentando exponencialmente, afio tras afo, el nimero de viviendas ilegales cons-
truidas en suelo rastico en Andalucia, en todas las provincias, en zonas de montaa,
de costa y de campifia.

Ante este fenémeno, la LOUA no ofrecia ninguna solucién. La posibilidad de
legalizar usos residenciales en suelo rastico comun se dio, ya tardiamente, mediante
el Decreto-ley 3/2019, de 24 de septiembre, de Medidas urgentes para la adecuacion
ambiental y territorial de las edificaciones irregulares en la Comunidad Auténoma

1 , = . . , . . .
Asi, su art. 52.1, B) permitia en suelo no urbanizable comun las edificaciones, construcciones,

obras o instalaciones que, no estando prohibidas por los Planes de Ordenacion del Territorio, por el Plan
General de Ordenacion Urbanistica o Plan Especial de desarrollo, fueran consecuencia del normal fun-
cionamiento y desarrollo de las explotaciones agricolas, y siempre que quedara justificada la necesidad de
construir dicha vivienda unifamiliar aislada, por estar vinculada a un destino relacionado con fines agrico-
las, forestales o ganaderos.
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de Andalucia, cuando existieran varias viviendas juntas (agrupaciones de viviendas
irregulares), previa reclasificacion del suelo desde la categoria de no urbanizable a
urbano no consolidado (art. 21 del mismo). Pero cuando se trataba de viviendas ais-
ladas, esa solucién era practicamente imposible, por cuanto exigia una revision del
PGOU para un caso singular, pudiendo suponer desviacién de poder o, peor adn,
hechos constitutivos de prevaricacién o cohecho, en no pocos casos. En estos supues-
tos de construccion de viviendas unifamiliares aisladas en suelo rustico, la tnica pro-
puesta de la LOUA era la sancién administrativa grave o muy grave’ y, en muchos
casos, la remision del asunto al Ministerio Iiscal, para que iniciara la investigacién
por delito contra la ordenacion urbanistica del art. 319 del Codigo Penal.

La prohibicion absoluta de este tipo de construcciones por parte de la LOUA
ha supuesto, por tanto, un incremento de la clandestinidad de la vivienda rural en
Andalucia, lo que ha redundado en un mayor dafo a los recursos naturales y al pai-
saje, por la ausencia de normativa. Asi lo entienden también CANO MURCIA® y
MARTIN VALDIVIA,

No era sostenible una solucién que pasaba por imponer la Ley del embudo: la
boca estrecha, cerrada - dirfamos mejor — para la posibilidad de autorizar usos resi-
denciales rurales no vinculados a la explotacion agropecuaria y la boca ancha para,
por la puerta de atras, acabar legalizandolas cuando eran ya muchas las viviendas
unifamiliares construidas, a modo de nuevo ntcleo de poblacion, y la verglienza por
la inactividad municipal llegaba a oidos de la Administracién autonémica’.

Varias razones abonaban esta solucién perversa: las jugosas sanciones que se
imponian a los propietarios, el mantenimiento sin derribo de las casas irregulares

2 Art. 207, apdos. 8° y 4°, respectivamente.

Cfr. CANO MURCIA, A., El régimen juridico del suelo no urbanizable o ristico, Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2006, p. 279. En su opinién, no atender esta demanda social concreta de vivienda no vin-
culada en suelo rastico supone un fracaso del urbanismo en Espafia, con un sistema urbanistica rigido y
lento que, unido al deseo de construir una vivienda unifamiliar aislada para huir de la rutina diaria acaba
redundando en viviendas ilegales.

* Cft. MARTIN VALDIVIA, S. M*,, “Las clases de suelo y su régimen juridico. Especial referen-
cia al suelo rastico”, en MARTIN VALDIVIA, S. M. (director), Un nuevo paradigma en el urbanismo andaluz
(Andlisis de la Ley 7/2021, de Impulso para la sostenibilidad del territorio en Andalucia), Civitas-Thomson-Reuters,
Cizur menor, 2022, p. 64, que considera una “necesidad perentoria” regular permisivamente las viviendas
aisladas en suelo rustico, pues la prohibicién absoluta de la LOUA era una “anomalia juridica”, que trataba
de “ponerle puertas al campo”. Sigue diciendo que la “tendencia a la edificacién para estos usos en suelo
rastico se ha revelado inabarcable para el legislador autonémico”. Cabria hablar aqui, en su opinién, cuan-
do uno considera esta demanda social creciente, de la “fuerza normativa delo factico” (Jellinek)

Vid. JORDANO FRAGA, J., “Teoria general de la regularizacién de las edificaciones ilegales:
la regularizacién en Andalucia: AFO (Asimilado a Fuera de Ordenacién) y Anteproyecto de Ley por el
que se modifica la Ley 7/2002, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia de 7 de Octubre de 20147, en
JORDANO FRAGA, J., (coord.) El urbanismo de la crisis: la regularizacion de las edificaciones ilegales y el régimen de
asimilacion a_fuera de ordenacion, Tecnos, Madrid, 2015, pp. 19-54.
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por motivos electorales locales y, por las mismas razones electorales y econémicas,
la legalizacion a posteriori de esas “urbanizaciones” en suelo rastico y el cobro de
los dineros exigidos para ello, ademas de la contribucién urbana generada por las
nuevas viviendas una vez legalizadas®.

Todo, pues, conspiraba a favor del mantenimiento malicioso de la prohibicién
de construccién legal de este tipo de viviendas, ya que todos ganaban con ello: los
propietarios de suelo rastico porque podian construir estas viviendas a un modico
precio y venderlas luego con mucha ganancia; los adquirentes, que podian comprar
viviendas en lugares privilegiados a un precio inferior al de mercado; los constructo-
res, por razones obvias; y las Administraciones locales, que miraban para otro lado
para ganar votos y afianzarlos con su legalizacion posterior, cobrando, durante todo
el uter procedimental, sanciones y luego cantidades por legalizacién e impuestos una
vez legalizadas.

Actualmente son mas de 300.000 las edificaciones irregulares en suelo rusti-
co Andalucia, como indica la Exposicion de Motivos del antes citado Decreto-ley
372019, de 24 de septiembre, de Medidas urgentes para la Adecuaciéon ambiental y
territorial de las edificaciones irregulares en la Comunidad Auténoma de Andalucia’.

Ese fracaso de la LOUA ha pesado mucho y ha desembocado en la regulacion
de las viviendas unifamiliares aisladas en suelo rustico en la LISTA. El pragmatis-
mo que hay detras de su autorizacién en la nueva Ley implica reconocer que se ha
optado por el mal menor, ciertamente. Pero también cabe decir que, desde un punto
de vista estrictamente juridico, la competencia exclusiva autonémica en materia de
urbanismo y ordenacioén del territorio y la normativa de suelo estatal, el Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLS, en adelante), dan margen legal para
que las CC.AA. que lo deseen permitan ese tipo de construcciones, con las cautelas
que luego veremos.

A ambos motivos se suma un tercero: Andalucia ha vivido tradicionalmente de
su campo y en su campo, de sus actividades ganaderas y agricolas, hasta hace poco.
Eso motivaba la existencia de un tipo de soluciones habitacionales temporales o per-
manentes en suelo rustico, vinculadas a dichas explotaciones. Estos cortijos, cortijadas
y casas de labor, donde vivian varias familias que trabajaban el campo y el ganado,

6 Cfr. SANCHEZ SAEZ, A. J., “Edificaciones asimiladas a fuera de ordenacion en Andalucia:
pecado, expiacién y redencién”, en JORDANO FRAGA, J., (coord.) El urbanismo de la crisis: la regularizacion
de las edificaciones ilegales y el régimen de asimilacion a_fuera de ordenacion, Tecnos, Madrid, 2015, pp. 177 y ss.

7 Remite dicho dato del «Analisis-diagnostico de la ocupacién edificatoria en el suelo no urbani-
zable de Andalucia», en mayo de 2009 por la Consejeria con competencias en materia de urbanismo, y de
analisis aproximativos del territorio andaluz en desarrollo de los distintos Planes Generales de Inspeccion,
plasmados en informacién georreferenciada de la actividad inspectora durante el periodo 2009-2019.
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dejaron de ser ttiles por la dureza del trabajo y por la emigracion a la ciudad. Y ahi
siguen, abandonados, desmoronandose como vestigios de un pasado no muy lejano,
al que pertenecieron muchos de nuestros padres y abuelos. Con esto quiero decir que
las construcciones aisladas en el campo no suelen crear interferencias paisajisticas ni
ambientales. Cuando tienen una dimension razonable y su estética es tradicional, no
solo no afea el entorno del suelo no urbanizable sino que lo hace agradable y cuidado.

La presente permision de viviendas unifamiliares aisladas en suelo rustico en
la LISTA, evidentemente es un fen6meno distinto pero parte de esa premisa. La ley
andaluza, con la autorizacion de este tipo de usos residenciales aislados en suelo rus-
tico, parece estar pensando en dos tipos de personas: por un lado, los lugarefios que
viven en el casco urbano y que desean construirse una segunda vivienda en la que
pasar fines de semana y periodos vacaciones, en contacto con la naturaleza, no lejos
de su pueblo. Y, por otra parte, los “urbanitas” de las grandes ciudades®, que ahora
se pueden sentir atraidos por la compra de fincas rusticas de mediana extension para
hacerse una casa donde pasar sus vacaciones, en municipios cerca de la playa o en
la montafia. También seria posible, pero mas raro, que esos mismos urbanitas, sin
comprar la finca rustica, puedan querer adquirir del propietario de la finca la casa
que éste se haya construido tras la entrada en vigor de la LISTA, lo que daria lugar a
la adquisicion de un derecho de superficie sobre la casa o a su alquiler temporal con
caracter turistico (casas rurales). Se generaria, asi, un floreciente mercado “secunda-
rio” de viviendas rusticas, en compraventa o alquiler.

Como indica la Profa. CANTO LOPEZ, las viviendas unifamiliares aisladas
en suelo rastico estan emparentadas con el modelo urbanistico de la ciudad jardin de
Ebenez Howard, que en Espafia fue desarrollado, paralelamente, por el modelo de
ciudad lineal de Arturo Soria. Pero no puede decirse que tenga un encaje perfecto
con esos modelos, pensados para la urbanizacién del espacio existente entre la ciudad
urbanizada y el campo. Mas bien, como indica la autora, nos encontramos con un
modelo habitacional que es anterior incluso a la existencia de los mismos pueblos,
pues incluso desde antes de la colonizacién romana de Espafia (con numerosas villas
en el campo, tanto para poblaciéon acomodada como para dar servicio a los usos
agropecuarios del mismo) las distintas culturas que han vivido en Espafia lo han
hecho también en el medio rural.

Lo cierto es que se trata de un modelo residencial que cada ano aumenta en Espa-
na en todas las Comunidades, y que obedece, en su opinién a un aumento de la deman-
da turistico-inmobiliaria del litoral (también de la campina y de las zonas montanosas,
diriamos nosotros), el desuso de la actividad agropecuaria y de sus casas de labor, la

8 Cfr. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., “Fl suelo rural”, en Tratado de Derecho Administrativo.
Tomo ¥ Civitas, 2012, p. 5 del articulo en Aranzadi Digital.
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combinacion de cambios residenciales de la poblacién en las proximidades de las ciuda-
des y las nuevas tendencias del crecimiento urbano, junto con la normativa urbanistica
vigente, mas tendente a permitir las viviendas unifamiliares aisladas en suelo ruastico’.

RUIZ ARNAIZ llama a las viviendas unifamiliares aisladas no vinculadas a usos
agropecuarios “viviendas turisticas o de segunda residencia”, seguramente porque en
zonas de costa es mas habitual que sean explotadas turisticamente, mas que ser segunda
residencia para su propietario. También hay casas aisladas que se alquilan por dias en
la sierra’®. También se muestra favorable a su autorizacion MARTIN REBOLLO!.

Acotando mas el tema de nuestro estudio, cabe decir que cuando hablamos de
viviendas unifamiliares aisladas nos referimos, evidentemente, a casas de propiedad
unica'?, nunca a edificios en propiedad horizontal; ubicadas en suelo no urbanizable;
aisladas o separadas de otras proximas. Luego veremos como la normativa autoné-
mica desarrolla los requisitos legales y de planeamiento que debe cumplir esa resi-
dencia para ser considerada “aislada”, con la finalidad de evitar la constitucién de un
nicleo de poblacion'®. Y, por supuesto, se trata de viviendas auténomas, es decir, no
vinculadas a la explotacién econémica de la finca en la que se construyen.

I1. LOS ANTECEDENTES DEL CASO ANDALUZ: OTRAS CC.AA.
QUE HAN PERMITIDO VIVIENDAS UNIFAMILIARES AISLA-
DAS EN SUELO NO URBANIZABLE

Este cambio de 6ptica, de prohibitiva a permisiva, no es exclusivo de Andalu-
cla. Muchas otras Comunidades Auténomas han optado por autorizar, con mayor
o menor rigurosidad, la construcciéon de viviendas unifamiliares aisladas en suelo
rustico o no urbanizable.

9 Cft. CANTO LOPEZ, M. T., La vivienda  familiar en el suelo no urbanizable, Iustel, Madrid, 2007, pp. 27-33.

10 Cfr. RUIZ ARNAIZ, G., “Régimen urbanistico del suelo rastico. En especial, la construccion de
viviendas”, La Ley, Madrid, 2006, pp. 454-461.

" Cfi. MARTIN REBOLLO, L., “Del suelo no urbanizable al suelo rustico: evoluciéon de la nor-
mativa urbanistica estatal con referencia a la legislacién del suelo de Cantabria”, en RDU, n°. 222, 2005.
En la p. 15 de la version vlex de este articulo, el Prof. REBOLLO considera inevitable la existencia de
viviendas aisladas en suelo rastico, con los requisitos debidos: “Ello supone reconocer que entre el campo y
la ciudad puede haber diversos y escalonados modos de asentamiento; que se puede fomentar tanto el ocio
productivo como las pequenias economias de autoabastecimiento y algin tipo de vivienda aislada; que no
todo asentamiento disperso es necesariamente perjudicial para el medio cuando la agricultura tradicional
esta en retroceso y la ganaderia ha cambiado en alguno de sus enfoques habituales. En definitiva, asumir
que controlar no es siempre prohibir, sino con frecuencia encauzar y orientar”.

12" Sobre el concepto estricto de vivienda unifamiliar, excluyendo a las bifamiliares o plurifami-
liares, véase STSJPV de 8 de febrero de 2006 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 2%), JUR
2006\155390, ponente D. Angel Ruiz Ruiz.

3 Se trata de evitar que el suelo rastico comun se convierta en una especie de sucedaneo de suelo

urbanizable, en palabras de RUIZ ARNAIZ, G., (2006, 457).
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A continuaciéon haremos un breve resumen del régimen juridico de las edi-
ficaciones residenciales aisladas en suelo rastico en aquellas otras CC.AA. que las
permiten sin tener que estar vinculadas a usos agrarios o pecuarios, clasificandolo
por tipos. Se trata, en general, de segunda vivienda, de caracter vacacional, que
se construyen los propietarios de los predios®. En algunos casos sélo se permitiran
cuando lo permita el planeamiento urbanistico; en otros, se permiten ope legis, lo que
debe interpretarse en el sentido de que, en ausencia de directrices ad hoc del planea-
miento, se deben entender permitidas.

1. CC.AA. que condicionan la construccion de viviendas aisla-
das a que lo permita el planeamiento urbanistico

A. Asturias

En el principado de Asturias, debido a su especial naturaleza rural, cabe tam-
bién la construccion de viviendas unifamiliares aisladas de tipologia no urbana, con
la consabida y tradicional condicién que se impone en estos casos, y que luego estu-
diaremos mas profundamente: esto es, en lugares y condiciones en los que no exista
riesgo de formacion de un nuevo nucleo de poblacién. Y siempre que se cumplan
los requisitos de parcela minima y disponibilidad de servicios, desvinculadas de la
explotacion agricola o pecuaria de la finca.

El planeamiento urbanistico debe permitirlo expresamente, para mantener la
armonia del territorio (art. 124 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones legales vigentes en materia
de ordenacion del territorio y urbanismo).

B. Extremadura
En Extremadura, el art. 67 de la Ley 11/2018, de 21 de diciembre, de Orde-

nacion territorial y urbanistica sostenible, permite el uso “residencial autbnomo”, es
decir, no vinculado a la explotacion de la finca, si el planeamiento regula sus con-
diciones de implantacién, siempre que no precisen de autorizacién o comunicacion
ambiental autonémica. También cabra el uso residencial auténomo en ausencia de
planeamiento, o cuando éste no regule intensidades y condiciones de implantacion,
con autorizaciéon municipal (si es en suelo rastico) o de la Junta de Extremadura (s1
fuera suelo rustico especialmente protegido).

" En otras Comunidades como Canarias, Castilla-Le6n, Galicia, Murcia, Pais Vasco o Catalufia,

esas viviendas unifamiliares aisladas tienen que estar vinculadas a usos rurales o de vigilancia de la actividad
econdmica rural que se lleve a cabo en la finca. Tienen, en estos casos, una importante labor de fijacion de la
poblacion local y contribuyen a paliar la despoblacion de lo que se ha venido en llamar como “Espana vacia-
da”, pues fomentan la construccion de viviendas y la explotacién econémica de las fincas en las que se asientan.
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Se consideran usos autorizables los que el planeamiento no catalogue expresa-
mente como permitidos o prohibidos (el uso residencial autonomo), en ausencia de
planeamiento o cuando éste no regule intensidades y condiciones de implantacion.
La calificacion ruastica la dara el Ayuntamiento si se trata de suelo rastico comun y
cuando el planeamiento permita el uso doméstico autbnomo; y la Junta de Extrema-
dura, si se trata de suelo rustico de especial proteccion y en ausencia de permiso por
parte del planeamiento. Luego, el propietario tendra que solicitar la licencia de obras
municipal, como sucede en Andalucia (arts. 68 y 69).

C. Islas Baleares

En las baleares, las actividades relacionadas con el uso de vivienda unifamiliar
solo podran efectuarse en las zonas en que tal uso no esté declarado prohibido por los
instrumentos de planeamiento general y las condiciones que en ellos se establezcan.

Podra construirse solo una vivienda unifamiliar por parcela, que debera tener
la superficie determinada por el planeamiento general que, para los terrenos califi-
cados como suelo rastico comun, debera ser superior o igual a 14.000 metros cua-
drados. Para los terrenos calificados como suelo rustico protegido, el planeamiento
municipal determinara las superficies minimas aplicables, que deberan respetar o
superar los parametros minimos fijados en la Ley (art. 25 de la Ley 6/1997, de 8 de
julio, del Suelo Rustico de las Islas Baleares).

D. Comunidad de Madrid
En la Comunidad de Madrid, con la Ley 5/2012, de 20 de diciembre, de Vi-

viendas rurales sostenibles se podian construir viviendas rurales sostenibles en suelo
rustico no sujeto a proteccion sectorial; incluso también en éste si el régimen juridico
del mismo no prohibiera el uso residencial®.

A nuestro juicio, las condiciones alli impuestas y la exigencia de proyecto téc-
nico donde se garantizara la inexistencia de afectacion a los valores ambientales eras
suficientes para permitirlas sin problemas. Ademas, los propietarios de estas casas
tenian que darse alta en lo suministros urbanos mediante autoconsumo, como ahora
ocurre en Andalucia, sin que las Administraciones tuvieran obligacién de realizar
desembolso alguno al respecto. No parece muy adecuado, sin embargo, que el silen-
cio de la licencia municipal fuera positivo, si llegaba el plazo maximo para resolver
sin resolucion expresa.

15 Se entendia por tal tipo de vivienda la vivienda unifamiliar aislada (como en el caso andaluz),

que cumplia los requisitos del Anexo de la Ley, mas exigentes incluso que los actualmente recogidos en el
art. 31 del Decreto 550/2022, de la Consejeria de Fomento de la Junta de Andalucia, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento General de la LISTA.
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Tras la derogacion de la Ley y la suspension de las licencias por la Ley 1/2016,
de 29 de marzo, por la que se deroga la Ley de Viviendas Rurales Sostenibles de la
Comunidad de Madrid, solo se podran construir edificaciones en suelo no urbaniza-
ble de especial proteccion si media una previa calificacién urbanistica, a otorgar por
la Administraciéon autonémica, conforme a los arts. 147 y ss. de la Ley 9/2001, de 17
de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid. En suelo no urbanizable ordinario
las construcciones deben estar vinculadas a la explotacién del terreno.

E. Navarra

En la Comunidad foral de Navarra se podran autorizar viviendas en suelo no
urbanizable de preservacion cuando se trate de viviendas unifamiliares aisladas, des-
tinadas a residencia habitual y permanente de su titular, en las condiciones y areas
geograficas que se determinen reglamentariamente o por los instrumentos de orde-
nacion territorial. No podran construirse en suelo no urbanizable protegido.

Para poder autorizar este uso deberd ademas estar expresamente previsto en el
planeamiento municipal, que podra desarrollar y concretar en su ambito territorial
las condiciones y 4dreas oportunas'®.

Otro limite es que no pueden autorizarse nuevas viviendas en parcelas donde
ya existan edificaciones con uso residencial. No obstante, una edificacién con uso
residencial podra englobar dos unidades de vivienda por parcela cuando entre sus
titulares exista una relacién de parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad
o afinidad. Estas actuaciones estaran sujetas al deber de cesion de aprovechamiento
correspondiente al 10 por 100 del incremento del valor de los terrenos afectados, una
vez concedida la autorizaciéon y previamente al inicio de cualquier actuacion, cesion
que, evidentemente, serd en metélico y no en suelo.”

2. CC.AA. que permiten la construccion de viviendas unifamilia-
res aisladas ope legis y en ausencia de prevision en el planea-
miento

A. Arag6n

En Aragon, el TRUARA (Decreto-Legislativo 1/2014, de 8 de julio, del Go-
bierno de Aragén, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Urbanismo

La superficie minima de la parcela para construir viviendas aisladas en suelo no urbanizable

no sera inferior a 10.000 metros cuadrados (menos que en Andalucia, por cierto, como veremos abajo) y
debera utilizarse en el porcentaje que se fije reglamentariamente o por el planeamiento municipal, que no
sera inferior al 50 por 100, para actividades o usos agrarios, pecuarios o forestales no constructivos.

17" Como suele ocurrir en estos casos, los servicios tienen que suministrarse mediante autoconsumo
o a partir de la acometida de las infraestructuras existentes, sin alterar los valores que han motivado la

proteccion o preservacion del suelo no urbanizable y respetando las normas de proteccion de dicho suelo.
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de Aragoén) permite, en su art. 34, la autorizacion de viviendas unifamiliares aisladas
en municipios cuyo plan general no prohiba este tipo de construcciones y siempre en
lugares donde no exista la posibilidad de formacién de nucleo de poblacién, lo que
se producira cuando, dentro del area definida por un circulo de 150 metros de radio
con origen en el centro de la edificaciéon proyectada, existan dos o mas edificaciones
residenciales.

En general, se exige que exista una sola edificacion por parcela, que el edificio
no rebase los trescientos metros cuadrados de superficie construida, y que la parcela
tenga, al menos, 1 ha. de superficie' y que queden adscritas a la edificacién. Se pide
que se mantenga el uso agrario o vinculado al medio natural de las fincas, algo simi-
lar a lo que se ha regulado en Andalucia.

B. Cantabria

La Comunidad cantabra ha escogido un modelo propio. Permite la construc-
ciéon de viviendas unifamiliares aisladas en suelo rastico coman y no vinculadas a
actividades agropecuarias en las cercanias de pequefios nicleos de poblacién (entre
5.000 y 10.000 habitantes), a un maximo de 100 metros desde el altimo suelo urbano
del mismo), dentro de unas zonas que la Ley 5/2022, de 15 de julio, de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo de Cantabria denomina “areas de desarrollo rural” y siempre
que el nimero de viviendas de dicho ntcleo de poblacion sea inferior a 250 (art. 86).

Como vemos, la Ley cantabra no permite casas aisladas lejanas de los nucleos
urbanos vy, por tanto, de forma muy suz generis no establece el limite de la posibilidad
de que se cree un nicleo de poblaciéon nuevo. Antes al contrario: la cercania de estas
viviendas aisladas al ntcleo de poblacion mas bien parece una forma de desarrollo
de soluciones residenciales del propio municipio, que la puede usar como alternativa
mas sostenible que la reclasificacion del suelo rastico ordinario en suelo urbanizable
mediante planes parciales o actuaciones de transformacioén urbanistica.

C. La Rioja

Los arts. 51 y 52 de la Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Ordenacion del territorio
y urbanismo de La Rioja permiten la construccion de viviendas unifamiliares aut6-
nomas, esto es, casas aisladas de exclusivo uso residencial, no vinculado a las labores
de explotacion econémica de la finca, como ocurre igualmente en la regulacién an-
daluza.

Solo se podran autorizar en suelo rastico ordinario, siempre que se cumplan
determinadas condiciones: la tipica de que no exista riesgo de formacion de nacleo

1 . .
8 De nuevo, como ocurre también en el caso balear, una superficie bastante menor a la que ahora

se exige en Andalucia.
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de poblacion'?; que no se encuentre a una distancia inferior a 150 metros de otra edi-
ficacion, cualquiera que sea su uso; que la parcela sobre la que se vaya a construir no
sea inferior a cinco mil metros cuadrados en suelos de regadio o a veinte mil metros
cuadrados en suelos de secano®.

En cuanto a su autorizacion, compete a la Comunidad autéonoma el otorgamien-
to de la autorizaciéon para su construccion. Antes de dicha autorizacion el Ayunta-
miento emitird su informe. Justo lo contrario, en tiempo y forma, de lo que ocurre en
el caso andaluz, en que la autorizaciéon es municipal y el informe, previo, autonémico.

Y si la solicitud no se ajusta al planeamiento vigente, procedera denegarla di-
rectamente sin necesidad de remitirla a la Consejeria. Si el planeamiento no se pro-
nuncia sobre la posibilidad de permitir esas casas, nos inclinamos a pensar que la
casa es autorizable, pues, en caso contrario, no tendria sentido la regulacion en la Ley
de Suelo riojana que estamos comentando.

La Ley establece silencio positivo para la solicitud ante la Consejeria, siempre
que conste la realizacion del tramite de informaciéon publica. No parece muy razo-
nable, teniendo en cuenta que las construcciones no vinculadas en suelo rustico se
conciben como usos extraordinarios. Igualmente, el art. 11.4 del TRLS de 2015 esta-
blece silencio negativo para las obras de edificacion de nueva planta; y habida cuenta
de la jurisprudencia del TS de la imposibilidad de adquirir por silencio licencias
contra legem®. Una vez obtenida la autorizaciéon autonémica el interesado debe pedir
la licencia municipal de obras.

D. Comunidad valenciana

Desde su Ley de Suelo no urbanizable de 2004 la Comunidad valenciana per-
mite la construccion de viviendas aisladas en suelo rustico, desvinculadas de usos
agropecuarios, mediante licencia municipal, eliminando la autorizacién previa au-
tondmica, en aras, como decia su Exposicién de Motivos, de su autonomia local®.

Tras varias modificaciones legislativas, el texto vigente actualmente en esta Co-
munidad es el Decreto Legislativo 1/2021, de 18 de junio, del Coonsell, de aprobacién

19 ., . . . . . . .
9 Que se define como la agrupacion de edificaciones residenciales, susceptibles de necesitar servi-

cios urbanisticos y dotaciones comunes (art. 2010.2).

2 En Andalucia, recordemos, el Reglamento de la LISTA ha impuesto una parcela minima de 2,5 has.

21 Vid. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 59 de 5 julio 2013, RJ\2013\5822,
ponente D. José¢ Juan Suay Rincéon.

22 Evidentemente, la autonomia local no deberia llegar al extremo, como denuncia CANO MUR-
CIA, de que un ayuntamiento permita en su planeamiento urbanistico casas unifamiliares aisladas en suclo
rustico y el vecino no. Por eso era peor la situacién inicial de ausencia de regulacién de la materia en las
normas de suelo autonémicas que la actual, en la que en todas dichas leyes se establece un marco autori-
zatorio, con requisitos que todos los interesados y municipios deben cumplir. Cfr. CANO MURCIA, A., El
régimen juridico del suelo no urbanizable o ristico, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 280.
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del Texto Refundido de la Ley de ordenacién del territorio, urbanismo y paisaje, en
cuyo art. 211 se permite la construccion, en suelo no urbanizable, de vivienda aislada
y familiar, con determinados requisitos. Entre ellos, que la finca tenga una cabida
minima de | ha., con una superficie ocupada por la edificacién que no excedera nun-
ca del 2 % de la superficie de la finca rastica. Igualmente se prohibe que la vivienda
forme nucleo de poblacién conforme a lo establecido en el planeamiento urbanistico,
quedando prohibidas las agrupaciones de viviendas en una misma parcela, asi como
las que tengan caracteristicas propias de las viviendas colectivas. La autorizacion es
plenamente municipal (art. 215), previo informe autonémico.

III. LAS VIVIENDAS UNIFAMILIARES AISLADAS EN SUELO RUS-
TICO EN LA LISTA COMO CASO TESTIGO DE LA COMPLE]JI-
DAD DE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATE-
RIA DE URBANISMO Y ORDENACION DEL TERRITORIO

1. La cuestion competencial en la normativa previa del Estado

La Ley de Suelo de 1956 permitia, en su art. 69.1.2°b) la autorizacion de “edifi-
cacion singular de vivienda unifamiliar”, que no constituyeran nicleos de poblacion.

En la LS de 1976 y el RGU de 1978, la competencia decisora la tenia el
Ministerio, y el Informe era competencia municipal. Asi, el art. 85.2 permitia la
construccién, en suelo urbanizable no programado, de edificios aislados destinados
a vivienda familiar, en lugares en los que no existiera posibilidad de formacion de
un nucleo de poblacion. Justo como ahora permite la LISTA para el suelo rustico.
Y su autorizaciéon, conforme al art. 43.4 de la misma Ley y al art. 44.2 del RGU, se
realizaba por aprobacion del Ministro de la Vivienda o por la Comisién Provincial
de Urbanismo (dependiendo de la poblacion del municipio en que se iba a realizar
la construccion®), informe del Ayuntamiento afectado, informacién pablica durante
quince dias en la capital de la provincia, y aprobacion definitiva de los citados 6rga-
nos estatales.

Si se trataba de edificios destinados a vivienda familiar, los 6rganos estatales
debian valorar, con arreglo a los criterios del Plan General o Normas Subsidiarias
y Complementarias del Planeamiento, las circunstancias del caso y si existia 0 no
posibilidad de formacién de un nuevo nucleo de poblacién.

El Reglamento de Planeamiento de 1978 exigi6 (arts. 34 y 36) que el planea-
miento incluyese “medidas que impidan la posibilidad de formaciéon de nucleos de

23 El Ministerio cuando se tratare de capitales de provincia o municipios de mas de 50.000 habi-

tantes. La Comision de Urbanismo, en los demads casos.
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poblacién definidos por el propio Plan en funcién de las caracteristicas del territorio
objeto del planeamiento y las que garanticen en todo caso la condicién aislada de la
edificacion, ... y la normativa a que debian sujetarse las construcciones para garan-
tizar su adaptacion al ambiente rural y al paisaje en que se sitten y las medidas que
deban adoptarse para preservar los valores naturales del terreno afectado por las
construcciones”.

EI'TR de 1992, en su art. 16.3, mantuvo esta misma 6ptica, otorgandole al 6r-
gano autonémico la autorizacion de edificios aislados destinados a vivienda familiar,
en lugares en los que no existiera posibilidad de formacién de un ntcleo de pobla-
ci6n, previo informe del ayuntamiento y tramite de informacién publica. Posterior-
mente recaia la licencia de obras también municipal (sistema de doble autorizacion).

2. E1 TRLS de 2015 permite que las CC.AA. puedan regular la
construccion de viviendas unifamiliares aisladas en suelo
rustico, no vinculadas a la explotacién econoémica del predio

Una de las consecuencias de la naturaleza autonémica de la competencia ex-
clusiva en materia de ordenacion del territorio y urbanismo (art. 148.1, 3* CE) es que
sera la Comunidad Auténoma la que, dentro de los criterios estatales, regule los usos
en suelo rustico, ordenando juridicamente la autorizacién de viviendas aisladas.

Sin embargo, los municipios tienen un rol esencial en el desarrollo de la nor-
mativa autonémica mediante ordenanzas y el planeamiento urbanistico, asi como
en su ejecucion y en la disciplina posterior a la comision de posibles infracciones.
Su ambito de actuacién no es otro que la «autonomia local» para la gestion de sus
propios intereses (art. 137 CE), que no solo debe quedar salvaguardada conforme a
lo que indiquen las leyes sectoriales, sino que, en Andalucia, implica la atribucion de
competencias propias (art. 9.1 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia local
de Andalucia) que deben ser respetadas en todo caso.

Veamos ahora la regulacion estatal del suelo y como afecta al caso que estamos
estudiando.

El art. 13.1 del TRLS de 2015, parrafos 1°y 2° se refiere a los usos ordinarios
del suelo en situacion rural, teniendo que dedicarse el mismo, dentro de los limites
que dispongan las leyes y la ordenacion territorial y urbanistica, al uso agricola, ga-
nadero, forestal, cinegético “o cualquier otro vinculado a la utilizaciéon racional de
los recursos naturales”.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
114 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 101-151



ESTUDIOS La autorizacién de viviendas unifamiliares aisladas en suelo ristico en la ley 7/2021,
de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia

Pero el parrafo 3° del art. 13.1 (que tiene su antecedente en la LS de 1976*") pa-
rece estar remitiendo también a los usos extraordinarios, que pueden ser vinculados
o no vinculados:

“con caracter excepcional y por el procedimiento y con las condiciones previs-
tas en la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, actos y usos especificos
que sean de interés publico o social, que contribuyan a la ordenacion y el desarrollo
rurales, o que hayan de emplazarse en el medio rural”.

Aqui se esta pensando en la explotacién econémica no agropecuaria de una
finca rustica (usos turisticos, industriales o dotacionales, por ejemplo) pero la redac-
ci6n deja también margen para entender comprendidos en esos usos excepcionales
los usos no vinculados, como el residencial unifamiliar aislado®

Y ello porque consideramos que existe un evidente “interés ptblico y/o social”
en la construcciéon de este tipo de residencias unifamiliares aisladas en suelo rusti-
co, por la cantidad de personas interesadas en la tolerancia normativa con los usos
residenciales no vinculados, debidamente regulados y limitados. Pero como la suma
de muchos intereses particulares no compone, por si mismo, una finalidad publica,
cabria decir también que esa posibilidad contribuiria también a un mayor desarrollo
econémico de las zonas rurales andaluzas y a satisfacer razonables expectativas re-
creativas, en el suelo rustico, de la poblaciéon urbana. Este tipo de construcciones ais-
ladas no vinculadas y de caracter residencial, son, pues, una especie del género que
suponen los usos excepcionales por razon de interés publico o social®. Y, de hecho,
la autorizacién municipal de estas casas se centra en la cualificacién de los terrenos,
algo que antes, en la LOUA, realizaban las actuaciones de interés publico en suelo

2 Ciertamente, las excepciones contenidas en los articulos 85 y 86 de la Ley del Suelo de 1976, a

la regla general de inedificabilidad en suelo no urbanizable, han de ser consideradas como situaciones que
requieren una 1ntcrprcta010n de caracter restrictivo, como ahora hace el art. 13.1, parrafo 3°.

% No piensa asi GOMEZ ROSSI: Cfr. GOMEZ ROSSI, M. J., Actuaciones urbanisticas autorizables
en suelo no urbanizable, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2018, p. 226. Sin embargo, no parece cerrar
la puerta a eso la jurisprudencia del TC, y la prueba esta en las muchas leyes autonémicas de suelo que
permiten viviendas aisladas no vinculadas en suelo rustico, con determinados requisitos, nunca recurridas
de inconstitucionalidad. Y con elementos distintos, como temporalidad en algunas CC.AA. y sin plazo en
otras (ahora Andalucia, tras la LISTA). A nuestro juicio, aqui no hay vulneracion de las condiciones basicas
del derecho a la igualdad del art. 149.1. 1* CE sino una legitima diversidad normativa sobre la base de la
competencia exclusiva sobre OT y urbanismo de las CC.AA. como han expresado las SSTC 61/1997,
164/2001 y, mas recientemente, la STC 86/2019.

% Asi lo proclaman los tribunales: STSJ de Cataluna, (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 27) de 2 de febrero de 2001, JUR\2001\160307, ponente D. Dimitry T. Berberoff Ayuda, Fdto.
Jco. 5°: “Sin embargo, podran autorizarse, siguiendo el procedimiento previsto en este articulo, edificacio-
nes e instalaciones de utilidad puablica o interés social que haya: de emplazarse en el medio rural, asi como
edificios aislados destinados a vivienda familiar en los que no exista la posibilidad de formacién de un
nucleo de poblacion.”.
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no urbanizable?”. No es casual tampoco (y habla de la relacién entre estas viviendas
aisladas y las declaraciones de utilidad publica o interés social) que el particular que,
en Andalucia, solicite autorizacién para la construccion de su vivienda unifamiliar
aislada en suelo rustico tenga que presentar un “proyecto de actuaciéon” (arts. 32 y 33
Reglamento de la LISTA), como es propio del procedimiento que la LOUA preveia
de autorizacién de actuaciones de interés publico, para actividades de intervencion
singular de menor calado (las grandes requerian plan especial) con incidencia en
la ordenacién urbanistica, en las que concurran los requisitos de utilidad puablica o
interés social.

Es cierto que el “interés publico o social” es un concepto juridico indetermi-
nado que, en referencia a los usos permisibles en suelo rustico, se refiere primordial-
mente a fines no residenciales que se pueden autorizar, como industrias, hoteles, cen-
tros comerciales, dotaciones y equipamientos, etc. Pero también cabria incluir dentro
de esos intereses, sin hacer violencia al concepto (y cada vez con mas naturalidad en
el mundo estresado y urbano que nos ha tocado vivir), la autorizacién de viviendas
aisladas de cardcter unifamiliar en suelo rastico. Asi lo proclaman los Fdtos. Jcos. 2°
y 4° de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5*) de 15 de octubre
de 1997, RJ\1997\7492, ponente D. Juan Manuel Sanz Bayén.

Y es que a la labor puramente constructiva, que da empleo en zonas normal-
mente necesitadas de inversiones, se unirian las sinergias econémicas que crearian en
pueblos medianos y pequenos el aumento de poblacion, aunque fuera temporal, que

7 la STSJCyL (sede de Burgos), de 16 de diciembre de 2016 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Secciéon 1, Ponente: José Matias Alonso Millan), en relacion con una solicitud de vivienda unifamiliar
aislada, que el propietario vinculaba a una futura planta solar fotovoltaica que queria instalar o, en su de-
fecto, en granja agropecuaria, rechaza la misma, por entender que no se daba en este caso ningan interés
publico o social. Indicaba la Sala que la exigencia de dicho interés pablico o social afecta de forma comin a
todos los usos excepcionales sujetos a autorizacion, también al residencial. En esta inteligencia, consideraba
que no basta para la concesion de la autorizacién que no exista riesgo de formar un nuacleo de poblacién
sino que se exige justificar la necesidad del emplazamiento en suelo rastico y acreditar las circunstancias
de interés publico que aconsejen autorizar ese uso en suelo rustico comun. De la documentacion presen-
tada y de las fotografias obrantes en el expediente no quedaba justificado que existiera ni una explotacion
ganadera digna de considerarse de interés publico ni un interés en fijar poblacion en el dambito rural. En
parecidos términos se expreso después la STSJCyL (sede de Burgos), de 20 de octubre de 2017 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 1, Ponente: Eusebio Revilla Revilla), en la que la Sala no comprende
las circunstancias de interés publico que puedan concurrir en esta clase de proyectos de viviendas unifa-
miliares aisladas en suelo rastico, en los que, en su opinion, en realidad se persigue la construccién de una
vivienda de uso exclusivo residencial en un terreno rustico idilico, con un claro interés particular, ajeno a las
circunstancias de interés pablico que justificarian el otorgamiento de una autorizacion de uso excepcional.

Hay que recordar, para mejor enmarcar estos pronunciamientos, que las leyes urbanisticas castella-
noleonesas exigen una vinculacion de las residencias aisladas unifamiliares en el campo con alguna explota-
ci6n econdémica local, algo que ahora no exige la LISTA, por lo que el requisito de interés ptblico o social
no habra que probarlo en el caso andaluz.
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esas viviendas propiciaria, generando un desarrollo rural inequivoco, por su mero
emplazamiento. Asi, son varios también los beneficios de “interés pablico” que se de-
rivarian de esta posibilidad ya que, si los campos estuvieran mas habitados, aunque
fuera a temporadas, parece razonable pensar que sus ocupantes se preocuparian por
limpiar la maleza acumulada, tan peligrosa para los incendios; ayudarian a disuadir
la caza furtiva; invertirian en la mejora y mantenimiento de los caminos, canadas y
veredas que dan acceso a sus fincas; reducirian la demanda energética, en la medida
en que muchos se mudarian y empadronarian en sus nuevas casas, dejando de con-
sumir electricidad en red, que sustituirian por autoconsumo y “prosumo” solar, etc.

El caracter excepcional de estos usos residenciales en suelo ruastico que exige el
TRLS es razonable, y por eso las CC.AA. establecen una serie de condiciones que
no son faciles de cumplir. A fin de cuentas se trata de construcciones en suelo rusti-
co, que deben constituir siempre usos extraordinarios (no ordinarios) en este tipo de
suelo. Bien es verdad que, por definicion, el suelo ruastico ordinario en la LISTA es
aquél que no esta protegido por la legislacion sectorial ni tampoco es preservado de
su urbanizacion y edificacion por el planeamiento territorial y urbanistico (art. 14.1),
porque carece de los valores naturales que, en otro caso, demandarian dicha protec-
cion. Pero es que la LISTA no limita este tipo de residencias aisladas a suelo rastico
ordinario, cabiendo también, en principio, en el preservado y el protegido, conforme
alo que diga la normativa sectorial y el planeamiento de OT y urbanistico.

Pero, ademas, ese “caracter excepcional” aboga por la existencia de unas con-
diciones suficientemente duras y estrictas que, en la practica, suponga que no sean
muchas las construcciones residenciales no vinculadas que se puedan autorizar.

3. El Tribunal Constitucional también ha validado esa posibi-

lidad

La decision de la LISTA de permitir viviendas unifamiliares aisladas en suelo
rustico, recogida en su art. 22.2, parr. 2°, es coherente también con la jurisprudencia

del TC.

En su STC 16472001, que enjuici6 la Ley del Suelo de 1998, expresé que los
regimenes especiales de proteccion del suelo rustico los puede establecer también
una Comunidad Auténoma. Por ende, pueden también las CC.AA. bajar el nivel
de proteccion de ese tipo de suelo. Dijo alli también que la regulacion de usos por
una Comunidad Auténoma (materialmente competente) no habra de limitarse a la
fijacion de los «limites» de aquellos usos, sino que abarcara la definicién misma de
los usos o aprovechamientos del suelo no urbanizable. Y también que puede el Estado
agregar determinacion de valor econémico al suelo no urbanizable cuando en ese
suelo se autoricen actuaciones de interés publico, sobre la base del art. 149.1, 1* CE.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 101-151 117



Antonio José Sdnchez Sdez ESTUDIOS

Sigue la Sentencia indicando que la incompatibilidad con la transformacion
(art. 9.1 LRSV) no la define la propia Ley, sino que provendra de los "regimenes
especiales de proteccion" establecidos por la legislacion sectorial o el planeamiento
territorial. En este sentido debe entenderse que la enumeracién de valores y fines
del art. 9.1 LRSV sdlo tiene caracter ejemplificativo» (Fdto. Jco. 14°), pudiendo la
Comunidad Auténoma afiadir otros valores dignos de proteccion que sirvan para
proteger el suelo clasificado rustico o no urbanizable.

Por ello, la competencia autonémica sobre suelo rastico no solo sera de caracter
«negativo», es decir, de prohibicién de usos en ese tipo de suelos sino también «posi-
tiva», de definicién de usos o aprovechamientos permitidos en suelo no urbanizable:

«La fijaciéon de los concretos usos (forestales, agropecuarios, cinegéticos o de
utilizacion de recursos naturales) para las distintas fincas vendra establecido por el
Estado o las Comunidades Autéonomas de acuerdo con el orden constitucional de
competencias. En consecuencia, la regulacion de usos por una Comunidad Auténoma
(materialmente competente) no habra de limitarse a la fijaciéon de los "limites" de
aquellos usos sino que abarcara la definiciéon misma de los usos o aprovechamientos

del suelo no urbanizable.» (Fdto. Jeo. 31°)

Anadi6 también el TC que, dentro de los dos criterios estatales para declarar
suelo no urbanizable (recogidos en aquel entonces en el art. 9 LRSV, incompatibili-
dad e inadecuacién), cabe un amplio margen autonémico. Lo que le permitiria a las
CC.AA. que lo deseen autorizar viviendas unifamiliares aisladas®.

Y en su Fdto. Jco. 32° permite otros usos en suelo rastico comin, que puede eng-
lobar la vivienda aislada®’. Conforme a esta Sentencia, RUIZ ARNAIZ* considera
la vivienda aislada desvinculada del sector primario se puede incluir entre los usos
constructivos menores que el articulo 20.1 LRSV permitia en suelo rastico comun.

28 También MARTIN VALDIVIA considera que las CC.AA. vieron confirmadas con esta STC
164/2001 su capacidad de establecer el régimen juridico de la compatibilidad del suelo rustico con la trans-
formacion urbanistica, por lo que, en su opinion, tras el Fdto. Jco. 32° de dicha Sentencia, “parece cerrado
asi el debate acerca de la posible inconstitucionalidad de esa regulaciéon autonémica respecto de los usos
permitidos en suelo rastico”. Cfr. MARTIN VALDIVIA, S. M*,, (2022: 70).

29 “Fl art. 20.1, parrafo 2, LRSV tan sélo se refiere al suelo no urbanizable ordinario (esto es,
el que se acomoda al criterio de clasificacion del art. 9.2 LRSV) y no al suelo no urbanizable de especial
proteccion (aquél en que concurren las circunstancias del art. 9.1 LRSV: valores historicos, paisajisticos,
ambientales, etc.). Para esta subclase de suelo no urbanizable (comun, ordinario o general) admite el art.
20.1, parrafo 2, LRSV ciertos usos constructivos excepcionales: aquéllos que sirven a actuaciones especifi-
cas de interés publico. La expresa prevision de aquellos usos excepcionales no impide la existencia de otros
usos constructivos menores que, por ser conformes "con la naturaleza de los terrenos" integren, de acuerdo
con el art. 20.1, parrafo 1, LRSV, y en los términos que determinen las distintas legislaciones autonémicas,
las facultades urbanisticas de los propietarios de suelo no urbanizable comun.”

30 Cfr. RUIZ ARNAIZ, G., (2006: 461).
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Algo que no sera automatico, sino que puede considerarse un uso excepcional o ex-
traordinario, conforme a los requisitos y procedimientos establecidos por las CC.AA.

Lo mismo habia dicho antes el TC en su STC 61/1997 (Fdto. Jco. 15° a), cuan-
do aclaré que el Estado puede establecer tipos de suelo, pero no tiene competencia
para establecer todos los criterios por los que un suelo se clasificaba de una u otra
forma, siendo también ésa una competencia autonémica. Salvando los criterios de
incompatibilidad e inadecuacion, a las CC.AA. les queda un importante espacio de
regulacion para conferir posibilidades concretas de uso para cada clase y subcatego-
ria de suelo, que es justamente lo que propone el art. 22 de la LISTA".

Y lo mismo ha declarado el TC en el Fdto. Jco. 5° de su STC 86/2019, de 20 de
junio, cuando, en relacion con el art. 35 de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo
y de los Espacios naturales protegidos de Canarias (que establecia la delimitacion y
ordenacion del suelo rustico de asentamiento), expresa que la competencia de deter-
minacién del suelo rastico es autonémica, aunque enmarcada dentro de las directri-
ces de uso del suelo previstas en el art. 13 TRLS de 2015, del Estado®, precepto que
tolera ese tipo de usos.

4. ;:Pacto Estado-Comunidad Auténoma de Andalucia para per-
mitir las viviendas unifamiliares aisladas en suelo rustico?

La LISTA fue aprobada con un amplio consenso, ya que contb con los votos
favorables de PP, Ciudadanos y Vox, y la abstencién del PSOE. Posteriormente, el

S Cfr. MARTIN VALDIVIA, S. M. (2022: 73).

32 “por ello, los nameros 13 y 23 del art. 149.1 CE amparan también la concrecion del principio de
desarrollo sostenible en objetivos, pautas y criterios generales, tal y como lleva a cabo el art. 2.2 [equivalente
del vigente art. 3.2] [...] Desde esos titulos competenciales, el Estado no puede imponer un determinado
modelo territorial o urbanistico a las comunidades auténomas, pero si incidir o encauzar el mismo me-
diante directrices y normas basicas que ¢éstas han de respetar. Dentro de esos parametros, las comunidades
autébnomas pueden, claro estd, optar por el modelo concreto de ordenacion territorial y urbanistica que
estimen mas pertinente» [STC 141/2014, FJ 6 B); y en el mismo sentido, STC 75/2018, de 5 de julio,
IJ 4].”... “El articulo 13.1 TRLSRU dispone que la utilizacién de los terrenos en situaciéon rural se hara
de conformidad con su naturaleza, debiendo dedicarse, dentro de los limites que dispongan las leyes y la
ordenacion territorial y urbanistica, «al uso agricola, ganadero, forestal, cinegético o cualquier otro vincu-
lado a la utilizacion racional de los recursos naturales»; y excepcionalmente, de acuerdo también con la
legislacion territorial y urbanistica, «podran legitimarse actos y usos especificos que sean de interés publico
o social, que contribuyan a la ordenacién y el desarrollo rurales, o que hayan de emplazarse en el medio
rural».”... “A estos efectos, debe considerarse que esta norma, siquiera desde una vertiente negativa, incluye
condiciones basicas en el ambito del derecho de la propiedad del suelo [STC 141/2014, F]J 5 B)]”.... “De
acuerdo con la doctrina constitucional expuesta, no cabe apreciar que el articulo 35 de la Ley del suelo y
de los espacios naturales protegidos de Canarias, al delimitar y ordenar los asentamientos de poblacion en
suelo rastico entre en colision con la legislacion basica estatal, ni infrinja, por ello, el titulo competencial del
articulo 149.1.23 CE, al no disminuir el nivel de protecciéon ambiental establecido con caracter comun para
todo el territorio estatal.”.
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Gobierno estatal del PSOE y el autonémico del PP llegaron a un pacto para evitar
un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley, que se plasmé6 en la Resolucion de
31 de agosto de 2022, de la Secretaria General de Coordinaciéon Territorial, por la
que se publica el Acuerdo de 16 de agosto de 2022, de la Subcomisién de Seguimien-
to Normativo, Prevencion y Solucion de Controversias de la Comision Bilateral de
Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma de Anda-
lucia en relacion con la Ley 7/2021. Ese pacto supuso la modificacion de 42 articulos
de la LISTA mediante el Decreto-ley 1172022, de 29 de noviembre.

Pues bien, es significativo y revelador saber que en ese pacto no fue incluido art.
22.2 parr. 2° de la LISTA, que permite la construccién de viviendas unifamiliares
aisladas en suelo rastico. Excusatio non petita... Parece que Moncloa tenia claro que
esa competencia es autonomica y local y perfectamente constitucional y que quedaba
suficientemente acotada en la Ley y en el borrador de su Reglamento de desarrollo
que se manejo6 en las reuniones conjuntas.

Sin embargo, la Confederal de Unidas Podemos-En Comt Podem-Galicia en
Comun, Grupo Parlamentario Republicano, Grupo Parlamentario Plural y Grupo
Mixto planted recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley, que ha sido admitido
por el TC. Y entre los articulos dudosos de inconstitucionalidad que denuncia se
encuentra el art 22.2 y la posibilidad de construcciéon de viviendas unifamiliares
aisladas en suelo rastico®.

No nos parece que la regulacion de la LISTA en este punto sea inconstitucio-
nal. Si es discutible que no se prohiban expresamente los usos residenciales unifa-
miliares aislados en suelo rustico de especial protecciéon®, pues, como nos recuerda
MARTIN VALDIVIA, con la LISTA se permiten todos los usos extraordinarios
en cualquier clase de suelo rastico (también el rastico preservado y el protegido),
incluidas las viviendas unifamiliares aisladas no vinculadas®. En su opinién, no es
el legislador del suelo andaluz el que debe establecer una prohibicién de entrada de

33 El recurso se dirige, sobre todo, contra la consideracion, entre los usos ordinarios del suelo rus-
tico, de proyectos de mineria y de energia renovable. Pero también contra los usos extraordinarios en suelo
rustico, las declaraciones de interés autonémico, los actos no sujetos a licencia y determinados aspectos de
la disciplina urbanistica.

3% La jurisprudencia ha considerado que cuando en el suelo ristico se concitan los valores ambien-
tales recogidos en el art. 13.1 del TRLS de 2015 y recogidos en la legislacion de proteccion especifica esa
proteccion desactiva la posibilidad de construir viviendas aisladas unifamiliares, aunque la Ley autonémica
(aqui, la cantabra) lo permita. Véase STSJC de 27 de febrero de 2020 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 1, Ponente: Clara Penin Alegre), en la que, a pesar de ello, finalmente se concede autorizacion
para la construccion de la casa porque la Administraciéon cantabra no pudo probar la exigencia de valores
ambientales de especial proteccion en el municipio de Azofios.

% “Abrir esta espita no dafia el medio ambiente y por el contrario supondria una actividad econé-
mica que inyectaria fondos en el medio rural cuando éste ha de encontrar actividades que suplan la otrora
actividad primaria agricola”. Cfr. JORDANO FRAGA, J., La reclasificacion del suelo no urbanizable, Mono-
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esos usos extraordinarios en suelos rusticos de especial proteccion, sino el legislador
ordinario el planeamiento territorial y/o urbanistico, conforme expresé el TC.

Aun asi, nos parece mas correcto que hubiesen quedado delimitados a suelos
rasticos de caracter comtun u ordinario.

5. La necesidad de doble autorizacion (autonémica y local) de
las viviendas unifamiliares aisladas en suelo rustico

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (véase, por todas, la STS de 3 de no-
viembre de 1999, Sala 37 Seccion 5%, R] 1999\8480, ponente D. Juan Manuel Sanz
Bayon, que, aunque referida a Ley del Suelo de 1976 es aplicable al Texto Refundido
de 1992 y también al actual TRLS y a las leyes de suelo autonémicas), ha mantenido
que toda construccion sobre suelo no urbanizable de edificios aislados destinados a
vivienda unifamiliar esta sujeta a la obtencion de dos actos autorizatorios®:

- uno previo de la Comunidad Auténoma, justificado por la escala supralocal
de los intereses en juego®, por la competencia autonémica sobre suelo no urbaniza-

grafia asociada a la Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion, n°. 21, Thomson-.Reuters-Aranzadi,
Pamplona, 2009, p. 373.

% Véase Fdto. Jco. 3% de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5) de 27 no-
viembre de 1991, RJ\1991\9382, ponente D. Miguel Pastor Lopez. Y también Fdto. Jco. 3° de la STS
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%) de 24 diciembre de 1996, RJ\N1996\9541, ponente D.
Jaime Barrio Iglesias: “Saliendo al paso de las argumentaciones de la parte demandada, hoy apelada, han
de hacerse las siguientes puntualizaciones: a) que en el ejercicio de la potestad autorizatoria no se encuentra
el 6rgano que la tiene atribuida ante un problema que tenga que tratarse desde una éptica restrictiva, sino
ante uno que debe resolverse en estrictos términos de legalidad, y tampoco ante una potestad discrecional
que permita garantizar los principios que inspiran el sometimiento de un suelo al régimen preservador
de urbanizar lo propio del no urbanizable, siendo tal potestad ejercitable con sumision a la Ley previa la
dilucidacién de los conceptos juridicos, en cuanto sean indeterminados, de «utilidad publica», «interés
social», «emplazamiento en el medio rural» o «posibilidad de formacién de nucleo de poblacion»; b) que
en lo que se refiere a este tltimo, «posibilidad de formacién de un ntcleo de poblacién», en modo alguno
puede afirmarse que en todos los casos sea un concepto juridico indeterminado, puesto que en aquellos en
que un Plan de Ordenaciéon o unas Normas Subsidiarias lo hayan delimitado conforme a lo previsto en los
articulos 36, b), 92, ¢) y 93, ¢) del Reglamento de Planeamiento Urbanistico (RCL 1978\1965y ApNDL
13921) deja de serlo, subsistiendo s6lo como tal en los supuestos de no delimitacioén por el planeamiento, sea
Plan General o Normas Subsidiarias; ¢) que conforme se desprende del articulo 44.2.4 del Reglamento de
Disciplina Urbanistica, en la resolucion del procedimiento autorizatorio, el 6rgano competente, tratandose
de edificios destinados a vivienda familiar, las circunstancias en base a las cuales pueda considerarse que no
existe posibilidad de formacion de un nicleo de poblacion, habran de valorarse, en su caso, con arreglo a los
criterios del Plan General o Normas Subsidiarias y Complementarias del Planeamiento y d) que la cuestion
referente a la existencia de una parcelacion ilegal queda fuera del ambito propio de la autorizacion que nos
ocupa, siendo otros los medios de reaccionar ante ella de existir.”. También la SSTS de 25 junio 1991 (R]
1991\5268), con cita de las de 19 febrero y 6 marzo de ese ano (R] 1991\962yR] 1991\1979).

37 Vid. STC 32/1981, de 28 de julio, Fdto. Jco. 4”: Es necesario destacar que ya la mas temprana
jurisprudencia de este Tribunal relativa a la garantia constitucional de la autonomia local declar6 que esta
garantia «ha de ser entendida como un derecho de la comunidad local a participar a través de 6rganos pro-
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ble (que es mas concreta y preferente a la competencia basica del Estado sobre medio
ambiente, referido a este tipo de suelos®) y por la competencia autonémica sobre
ordenacion del territorio®,

- y otro municipal, la licencia urbanistica o de obra, que puede venir precedida
de una autorizacién también municipal para los usos extraordinarios.

La primera de dichas autorizaciones tiene por objeto la valoracion y comproba-
cién de si existe o no peligro o posibilidad de formaciéon de un nicleo de poblacion.
Si el contenido de ese acto fuera negativo, en el sentido de estimarse real ese peligro,
esa decision autondmica tiene caracter vinculante para el Ayuntamiento que ha de
tramitar el expediente de licencia de obras, como segundo acto autorizatorio, debien-
do también denegarla.

Si, por el contrario, no se apreciase riesgo de formaciéon de un nuevo nucleo
urbano en el primer acto autorizatorio, el 6rgano municipal habra de valorar a su
vez, en el expediente al efecto, sobre las otras determinaciones urbanisticas, que ha-

pios en el gobierno y administraciéon de cuantos asuntos le atafien, graduandose la intensidad de esta parti-
cipacién en funcion de la relacion entre intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias»,
luego confirmada también por la por la STC 51/2004 de 13 abril, Fdto. Jco. 12°, y por la STC 240/2006
de 20 julio, Fdto. Jco. 12°.

%8 El Antecedente 25° de la STC 61/1997, al analizar si el régimen juridico del suelo no urbani-
zable es competencia basica del Estado por la via del art. 149.1, 23" CE o de la Comunidad Auténoma por
la via del art 148.3° CE (competencia exclusiva autonémica sobre urbanismo y ordenacién del territorio)
se decanta por esta Gltima: “Se trataria, por lo tanto, de un supuesto de competencias concurrentes, acerca
del cual el criterio jurisprudencial del Tribunal obliga a decantarse en favor de la competencia autonémica
como mas especifica y como la inspiradora de la razén o finalidad de la norma (SSTC 88/1986 y 252/1988
, entre otras).”. El TC ha dejado claro varias veces que la clasificacion del suelo y la asignacion de usos a las
distintas clases de suelo es competencia urbanistica, por tanto, autonémica (SSTC 13/1998 y 164/2001).

39 Elart. 56.5 del Estatuto de Autonomia para Andalucia le otorga a la Comunidad la competen-
cia exclusiva sobre ordenacién del territorio, dentro de la cual se incluyen “las previsiones sobre emplaza-
mientos de infraestructuras y equipamientos, la promocion del equilibrio territorial y la adecuada protec-
ci6n ambiental”, dentro de la cual cabria insertar las autorizaciones de la Consejeria para la construccion,
en suelo rastico, de viviendas unifamiliares aisladas. Y la competencia normativa de la CAA, conforme al
art. 22 de la LISTA, para permitir, ope legis, la construccion de dichas viviendas unifamiliares aisladas en sue-
lo rustico, le viene de su competencia exclusiva en materia de urbanismo, en concreto, la referida en el art.
56.3 EAA, sobre “régimen de la intervencién administrativa en la edificacion, la urbanizacion y el uso del
suelo y el subsuelo”. La competencia autonémica sobre urbanismo, que es exclusiva de la Comunidad Au-
tonoma, incluye, pues, “la potestad legislativa, reglamentaria y la funcién ejecutiva”, teniendo “vocacion de
plenitud, es decir, que es integral” (Antecedente 10° de la STC 61/1997, de 20 marzo). Ademas, conforme
al Fdto. Jco. 13° de la citada STC, “la regulacion, asimismo, de las condiciones de adquisicion del derecho (a
edificar) del que se trata debe entenderse competencia autonémica”, glosando el art. 20 de la Ley 8/1990,
de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo. La competencia exclusiva
de las Comunidades Auténomas sobre urbanismo y ordenaciéon del territorio tiene también por objeto "la
actividad consistente en la delimitacion de los diversos usos a que puede destinarse el suelo o el espacio fisico
territorial" (STC 77/1987), y opera necesariamente sobre la propiedad del suelo, configurando el concepto
de "propiedad urbanistica.
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gan o no viable la edificacion de que se trate, no quedando entonces vinculado por
la decision autonémica.

La LISTA sigue también la jurisprudencia del TS sobre la necesidad de esa
doble autorizacion, pero remite la autorizacién autonémica a un informe preceptivo,
aunque solo en los casos en que el municipio considere que afecta a las competen-
cias autonémicas, y vinculante. La jurisprudencia del TC permite que las CC.AA.
puedan usar los instrumentos de control urbanisticos que estimen necesario: aqui,
la CAA ha optado por plasmar la competencia autorizatoria autonémica en un in-
forme, en lugar de la clésica autorizacién®, algo que también hacen las CC.AA. de
Aragoén y Valencia.

Asi, la LISTA entrelaza el juego de las competencias autonémica y local otor-
gandole la autorizacion de este tipo de viviendas en suelo rustico a los ayuntamientos
andaluces, pero le da a la Junta de Andalucia la competencia para emitir un infor-
me, s, a juicio del Ayuntamiento, la vivienda tiene impacto supralocal. Ese informe,
cuando el Ayuntamiento decida pedirselo a la Junta de Andalucia (Consejeria de
Fomento y Vivienda) sera vinculante para el municipio y recaera en el procedimiento
con caracter previo a la autorizacién municipal.

Puede darse el caso de que el ayuntamiento considerase que, para un caso
concreto, no debe pedir el informe autonémico y la Consejeria estimase lo contrario
(por entender que la construccion concreta afecta a los intereses supralocales). En
ese caso la Consejeria, siempre que no haya recaido autorizacion municipal, podra
pedir al ayuntamiento que la deniegue. Si la autorizacion ya se hubiera producido,
la Consejeria podra enviarle al ayuntamiento el requerimiento en via administrativa
recogido en el art. 44 de la LJCA (y art. 60 LRBRL), y si éste no es atendido, podra
demandarle en via contencioso-administrativa.

Como sabemos, los intereses supralocales determinan la competencia deciso-
ria del asunto por parte de las CC.AA. y esto no vulnera la autonomia local (STC
152/2016, de 22 de septiembre, Fdtos. Jcos. 4°y 6°).

40 Fdto. Jco. 24° STC 61/1997: “No obstante, y en coherencia con cuanto se ha venido afirmando,

ha de subrayarse que el Estado no puede imponer los medios o instrumentos urbanisticos en que puedan
articularse las condiciones basicas de ejercicio del derecho y del cumplimiento del deber a que se refiere
el art. 149.1.1" CE (areas de reparto; sistemas generales adscritos; caracter indisponible de las areas; etc.).
Medios o instrumentos que pertenecen a la libre opcion del legislador autonémico en materia urbanistica,
por mas que, en determinados supuestos, puedan considerarse como una consecuencia casi necesaria de
la concepcion del derecho de propiedad subyacente a aquellas condiciones basicas. Pero la definicion del
régimen juridico de tales técnicas e instrumentos que, desde luego admite configuraciones diversas, forma
parte, pues, de la competencia autonémica en materia urbanistica”.
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IV. CONDICIONES EXIGIDAS EN ANDALUCIA A LOS USOS RESI-
DENCIALES EN SUELO RUSTICO

1. Condiciones generales

La LISTA establece una serie de condiciones, de lo general a lo particular, para
las construcciones en suelo rastico.

Para empezar, el art. 20 de la Ley impone a los actos de edificacion, construc-
cién, obras, instalaciones e infraestructuras en suelo rastico cumplir con tres condi-
ciones generales de caracter acumulativo:

- deberan ser compatibles con el régimen del suelo rastico, con la ordenacién
territorial y urbanistica y con la legislacion y planificacion sectorial que le resulte de
aplicacién. Esto es, no deberan ser incompatibles con la misma.

- no podran inducir a la formaciéon de nuevos asentamientos («nucleo de pobla-
ci6n», se decia antes);

- quedaran vinculadas al uso al que se destinan dichas construcciones, ser pro-
porcionadas al mismo, adecuadas al entorno rural en que se ubican, integrarse en su
paisaje* y optimizar lo ya edificado;

A esto se debe afiadir que no deben impedir tampoco el normal desarrollo de
los usos ordinarios del suelo rastico (art. 22.2 LISTA).

2. Usos residenciales en suelo rustico
Las construcciones o edificaciones en suelo rustico con uso residencial pueden

ser actuaciones ordinarias o extraordinarias.

Constituyen usos ordinarios las viviendas que sean necesarias para dar apo-
yo al desarrollo de los usos ordinarios del suelo rustico, como pueden ser los aloja-

' Aleste respecto, el art. 26 del Reglamento exige que las edificaciones se realicen con las condicio-

nes de tipologia y de estética caracteristicas del suelo rastico donde se ubican y que presenten sus fachadas
y cubiertas terminadas, respetando las determinaciones de integracion paisajistica que para las mismas se
establezcan en los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica. Y queda prohibida la ejecucion de
muros de cerramiento con elementos ciegos que limiten el campo visual o produzcan la ruptura de la armo-
nia o desfiguracion del paisaje. Sobre la adaptacion al ambiente, véase SANCHEZ SAEZ, A.J., La proteccion
de la estética en el derecho urbanistico a través del principio de adaptacion al ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.
Evidentemente, la estética de estas casas debe alejarse de la propia de los suelos urbanos, y debera prohibirse
la colocacion de carteles, anuncios o vallas publicitarias, armonizando con las construcciones del entorno
inmediato y usando las técnicas constructivas tradicionales de las zonas donde se ubican.
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mientos para temporeros*? o para usos de vigilancia y gestién de la actividad (art. 21
LISTA y 29 del Reglamento)®.

Para justificar la necesidad de implantaciéon de una vivienda vinculada al de-
sarrollo de los usos ordinarios del suelo ristico, a los efectos del articulo 21.2.b) de la
Ley, se tendra que verificar, en primer lugar, que la casa se inscribe en una parcela
rustica con cabida superior a la unidad minima de cultivo, conforme a las dimensio-
nes que establezcan los instrumentos de ordenacién*.

Ambos tipos de vivienda (para temporeros y para usos de vigilancia o gestiéon
de la actividad) deben cumplir con determinados requisitos. A saber:

- la vivienda debe localizarse en la misma finca en que se produzca la explota-
cion agricola, ganadera, forestal o de otros recursos naturales;

- se debe demostrar por parte del interesado que es necesaria para la actividad
que se desarrolla en la misma (para no constituir en realidad una segunda vivienda,
de recreo, encubierta);

b bl

- la actividad de explotacion de la finca debe ser real, es decir, tener caracter
de una unidad técnica, econémica y empresarial por si misma, o formar parte de un
grupo de empresas, de una cooperativa u de otras formas de gestion empresarial de
similar naturaleza;

- la ejecucion de la vivienda debe ser una inversiéon econémicamente viable
y amortizable en un determinado plazo en relacién con los ingresos que genera la
explotacion®.

Si ademas la vivienda es para usos de vigilancia o gestion, ésta debe ser la vi-
vienda habitual de sus ocupantes, no una segunda vivienda.

*2 Pero cabria pensar también en otros alojamientos, de personas dedicadas a actividades vincu-
ladas, esto es, ganaderas (esquiladores o pastores), forestales (recolectores de aprovechamientos silvicolas),
cinegéticas (cazadores), mineras (casas de mineros, temporales o permanentes), relacionadas con el apro-
vechamiento hidraulico (pescadores), de técnicos o guardas de instalaciones de energias renovables, o de
alojamiento de albaiiiles que vayan a ejecutar infraestructuras, instalaciones y servicios técnicos que necesa-
riamente deban discurrir o localizarse en esta clase de suelo (art. 21.2, b LISTA).

3 Que la vivienda se destina a la residencia habitual de sus ocupantes y se justifica en funciones de
vigilancia, asistencia, gestiéon o control necesarias para el desarrollo de las actividades de la explotacion.

Al respecto, véase la Resolucion de 4 de noviembre de 1996, de la Direccién General de Desa-
rrollo Rural y Actuaciones Estructurales, por la que se determinan provisionalmente las unidades minimas
de cultivo en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma Andaluza (BOJA de 26 de noviembre).

5 A nuestro juicio, huelgan este tipo de condicionamientos econémicos, que pueden afectar el
contenido esencial de la libertad de empresa, y que se compadecen mal con el riesgo y ventura propios de
las actividades econémicas privadas.
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Ademas, si la vivienda se destina a alojamiento de temporeros, debe cumplir
tres condiciones mas, que se anadirian a las antes mencionadas (art. 29.2 del Regla-
mento):

- la necesidad del alojamiento residencial debe estar acompasada a los ciclos
agricolas, al volumen de producciéon y a la imposibilidad de atender la demanda
prevista en las edificaciones existentes en la explotacion;

- s6lo podran considerarse como actuaciéon ordinaria cuando tengan un carac-
ter de alojamiento transitorio o temporal (es decir, seran de caracter extraordinario
cuando se trate de un alojamiento permanente, lo que excluye, de suyo, el uso de
alojamiento para temporeros) y se destine al servicio de la explotacién agricola que
justifica su implantacién. Por la misma légica tendran la consideracion de actuacion
extraordinaria aquellos alojamientos previstos para un conjunto de explotaciones o
cuando el niimero de trabajadores previsto sea superior a 16 o cuando dichos aloja-
mientos se destinen a otros usos fuera de la temporada agricola;

- el ayuntamiento, antes de autorizar estos alojamientos de temporeros como
uso ordinario debera acreditar que no dispone de solares dotacionales en suelo urba-
no donde sea compatible el uso de alojamiento de naturaleza rotatoria, siendo, por
tanto, la soluciéon habitacional en la finca una solucién subsidiaria;

- lalicencia de este tipo de edificaciones reguladas quedara condicionada a que
el promotor acredite la puesta en servicio de la explotacion que la justifica, de forma
previa o simultanea a la ejecucion de las obras autorizadas, asi como al compromiso
de mantener la vinculacién entre la edificacion y la explotacion que deberda mante-
nerse en las transmisiones que se realicen.

- deberd ser objeto de nota marginal en el Registro de la Propiedad, conforme
alo previsto en la Ley estatal de suelo, la vinculacion entre las edificaciones residen-
ciales y los usos ordinarios del suelo rustico que justifican su autorizacion. A estos
efectos, la anotacién indicara la indivisibilidad de las edificaciones y las concretas
limitaciones de uso impuestas por el titulo habilitante.

Estas actuaciones residenciales ordinarias valoraran las alternativas para su
localizacion en suelo rustico atendiendo a los criterios de: menor impacto sobre el
medio ambiente, el paisaje y el patrimonio histérico; funcionalidad y eficiencia;
menor coste de ¢jecucién y mantenimiento.

Constituyen usos extraordinarios dos tipos de actuaciones residenciales en
este tipo de suelo (arts. 22 1 y 2 LISTA y 30 del Reglamento).

En primer lugar, las edificaciones destinadas a uso residencial vinculadas a
equipamientos de usos industriales, terciarios o turisticos, debiendo garantizarse la
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proporcionalidad y su relacién con esos usos; aunque no se diga expresamente aqui,
deberan cumplir la condicion general de no inducir a la formacién de nuevos asenta-
mientos, ya indicada, y recogida en el art. 20 LISTA.

Estos usos y actuaciones han de tener interés publico o social, de forma que
contribuyan a la ordenacion y el desarrollo del medio rural*® y han de emplazarse
en suelo rustico de forma extraordinaria por resultar incompatible su localizacién en

suelo urbano.

Con caracter general, para estos casos podra autorizarse una vivienda por ac-
tuacién cuando sea necesaria para su desarrollo econémico vy se justifique en fun-
ciones de vigilancia, asistencia, gestion o control. Excepcionalmente, podréa autori-
zarse un namero mayor para las actuaciones que motiven una necesidad diferente
y cumplan igualmente con las siguientes condiciones. Igual que en las actuaciones
ordinarias, la vivienda y la actuacion extraordinaria han de desarrollarse en la mis-
ma finca y la ejecucion de la vivienda ha de suponer una inversiéon econémicamente
viable y amortizable en un determinado plazo en relacién con los ingresos que gene-
ra la actuacion, asi como mantenerse la vinculaciéon entre la vivienda y la actuacion
extraordinaria.

En segundo lugar, y como una species sut generis del género anterior, como vimos
arriba (ya que estas construcciones obedecen también a un interés publico o social
y contribuyen a la ordenacion y el desarrollo del medio rural, ex art. 23.1 LISTA),
se encuentran las viviendas unifamiliares aisladas y no vinculadas a la explotacién
econémica de la finca, siempre que no induzcan a la formacién de nuevos asenta-
mientos ni impidan el normal desarrollo de los usos ordinarios del suelo ruastico. De
éstas trataremos ahora.

6 Elart. 30.2 del Reglamento da mas pistas sobre este tipo de usos:

a) Los promovidas por las Administraciones Publicas en ejercicio de sus competencias, las estableci-
das en los instrumentos de ordenacion territorial y las declaradas de Interés Autonémico.

b) Las declaradas de interés publico o social mediante acuerdo municipal que fundamente alguna
de las siguientes circunstancias: 1°. Que se trate de dotaciones no previstas en los instrumentos de ordena-
cion territorial o urbanistica y que sea necesaria o conveniente su localizacién en suelo rastico. 2°. Que se
considere de caracter estratégico para el desarrollo econémico y social del municipio o que genere efectos
positivos y duraderos sobre la economia y empleo local. 3°. Que contribuya a la conservacion y puesta en
valor del patrimonio histérico mediante la implantacion de usos que permitan su mantenimiento, conserva-
cion y rehabilitacion. 4°. Que contribuya a conservar y proteger los espacios naturales, a su disfrute por la
poblacién o a su conocimiento y difusion. 5°. Que contribuya a diversificar la economia local de una forma
sostenible basada en la economia verde y circular o a evitar el despoblamiento de las zonas rurales.

Por el contrario, seran usos y actuaciones incompatibles con el medio urbano los que supongan el
desarrollo de actividades nocivas, insalubres, molestas o peligrosas para la poblacion y los que asi se consi-
deren en la normativa de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica.
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3. Requisitos especificos de las viviendas que sean actuacio-
nes extraordinarias

El art. 22.1 establece dos requisitos que son aplicables a las viviendas unifami-
liares residenciales en suelo rustico:

- que no estén expresamente prohibidas por la legislaciéon o por la ordenacion
territorial y urbanistica, y

- que respeten el régimen de proteccion que, en su caso, les sea de aplicacion;

Y, evidentemente, también se deben cumplir los requisitos stricto sensu del art.
22.2: que no induzcan a la formaciéon de nuevos asentamientos; y que no impidan el
normal desarrollo de los usos ordinarios del suelo rastico, como se dijo arriba.

4. El requisito de no poder inducir a la formaciéon de nuevos
asentamientos

Lo desarrollaremos mas abajo, cuando hablemos del informe autonémico a
otorgar por la Consejeria de urbanismo y ordenacion del territorio.

5. Requisitos especificos de las viviendas unifamiliares aisla-
das en suelo rustico

El art. 31 del Reglamento ha establecido el condicionamiento fino final que
determinara quién puede construir una vivienda unifamiliar aislada en suelo rastico.

- debe construirse en una parcela que tenga una cabida minima de 2,5 has.";
- la casa podra tener 2 plantas como maximo;
- un maximo del 1% de la superficie de la finca puede estar destinado a vivienda;

- la casa debe caber completa en un radio de 50 metros (lo que supone un maxi-
mo de 100m de longitud);

- debe construirse a un minimo de 25 metros del lindero mas cercano;

-y a 100 metros minimo de otra casa'®;

4 L . .
7 Nos parece una superficie mas que suficiente, teniendo en cuenta lo que establecen otras

CC.AA. Evidentemente, se trata de buscar un equilibrio entre medio ambiente y desarrollo. En el marco de
estas regulaciones, una superficie de parcela mayor garantiza un menor impacto ambiental y menor riesgo
de constitucion de un nuevo nucleo de poblacion.

® Esta fijacion de radios de exclusion es muy propia de las Normas subsidiarias de planeamiento
provinciales, como ocurre en las castellano-leonesas analizadas por DE SANTIAGO RODRIGUEZ, E. y
GONZALEZ GARCIA, 1., “Condiciones de la edificacién de vivienda aislada en suelo no urbanizable. Es-
tudio de su regulaciéon normativa” en CIUR (Cuadernos de investigacién urbanistica) n°. 120, sept.-oct. de
2018, p. 41 y ss. Ciertamente este requisito es habitual también la normativa de otras CC.AA.: en Aragén,
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- debe permitir los usos ordinarios en la finca (y permitir la construccién de
edificaciones que den servicio a esos usos) y en las vecinas;

- los suministros deberan realizarse mediante autoconsumo (excepcionalmente
por red, si no hay que hacer obras de extension de la red, solo de acometida, y
previa autorizacion sectorial);

- la casa debera mantener el arbolado en lo esencial;

- si se hacen desmontes o terraplenes, deben ocupar un maximo del 30% de la
superficie de la casa.

Obsérvese que lo normal serd que, para una zona de suelo rastico comun de-
terminada, los primeros en pedir autorizacién veran muy probablemente aprobadas
sus solicitudes y podran construir sus viviendas. Pero a partir de un determinado
momento, la saturaciéon de viviendas unifamiliares aisladas supondra la denegacion
de los siguientes en pedirla, por el efecto acumulativo que se produce, ante el riesgo
de que se cree un nuevo nucleo de poblacién®.

Echamos de menos algunas otras obligaciones de caracter ambiental, como
las sugeridas por como la obligacién de garantizar la preservacion o restauracion de
las condiciones ambientales de los terrenos y de su entorno inmediato, la exigencia
de conservar otros elementos actuales de la finca (aparte del arbolado) u obligar a
utilizar especies autoctonas para el ajardinamiento, o a permitir el paso de fauna por
los cerramientos®.

Aunque el ayuntamiento los podra tener en cuenta, a la hora de autorizar estos
usos residenciales, en la aplicacion de los criterios de viabilidad ambiental y paisa-

se considera que existe riesgo de formacién de nicleo de poblacién cuando existan dos o mas edificaciones
residenciales dentro de un circulo de 150 m de radio centrado en la edificacion proyectada; en Castilla-La
Mancha no puede haber mas de 4 edificaciones (incluida la propuesta) correspondientes a distintas parcelas
rusticas en un circulo de 150 m de radio; y en La Rioja debe haber una distancia superior a 150 m. de
cualquier otra edificacién.

Es el conocido efecto de la cola, denostado por la doctrina: J. Garcia Bellido ha criticado la in-
justicia que genera “el ¢fecto juridico de la cola, por el que los n primeros que obtienen licencia agotan o saturan la capacidad
de ese espacio para que el n+1-ésimo pueda entrar, aun teniendo la superficie necesaria para construir. Es dectr; el derecho a
gercer la posibilidad de edificar no viene regulado objetivamente por la Norma para todo sujeto, sino que queda regulado subjeti-
vamente por la actuacion imprevista de terceros y depende de la agilidad o rapidez de otros sujetos mds avispados o madrugadores.
Lo que, en muchos casos, ha inducido la edificacion ilegal como respuesta a la desigualdad juridica que esta norma propicia’.
Cfr. GARCIA BELLIDO, J., “La cuestion rural. Indagaciones sobre la produccién del espacio ristic”, en Ciudad y
Territorio. Ciencia Urbana, n® 69, 1986, p. 39.

S0 Cfr. PRATS RAMON, V, “Regulacion juridico-urbanistica del uso de vivienda familiar en
suelo rastico”, en Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente - Num. 249, mayo 2009, p. 23 en vlex.
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jistica del art. 4 LISTA y de las normas de aplicaciéon directa, en especial la del art.

6.2, b) LISTA™.

V.EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE CONSTRUC-
CION DE VIVIENDAS UNIFAMILIARES AISLADAS EN SUELO
RUSTICO EN ANDALUCIA

El procedimiento viene recogido en los arts. 32 y ss. del Reglamento de la LISTA.

Enumeraremos sus principales hitos, y en el epigrafe siguiente nos centraremos
en los mas interesantes:

* 1° Solicitud, por el propietario de la finca o promotor de la vivienda, de au-
torizacion municipal de actuacion extraordinaria en suelo ruastico, acompanada de
proyecto de actuaciéon (su contenido puede verse en art. 33 del Reglamento). Cabe
tramite de subsanacion.

¢ 2° Informes técnico y juridico municipales.
* 3° Admisién a tramite.

* 4° El proyecto de actuacién se somete a informacion puablica por plazo no infe-
rior a un mes. Simultaneamente y por mismo plazo, tramite de audiencia a las Admi-
nistraciones publicas con intereses ptblicos afectados y a los propietarios colindantes.

* 5° 51, a juicio del ayuntamiento, la construccion tuviera incidencia supralocal,
se solicitara a la Consejeria de la Junta de Andalucia encargada del urbanismo y la
OT el informe preceptivo y vinculante, que habra de emitirse en el plazo de 2 meses
(art. 72). Si este informe es negativo, no cabra que el ayuntamiento autorice la cuali-
ficacién de los terrenos. Si es positivo, podra autorizarla o denegarla™.

* 6° Resolucion del procedimiento mediante aprobacién o denegacion de la so-
licitud y del proyecto de actuacion presentado, mediante autorizaciéon municipal. Su
objeto: cualificar los terrenos donde pretenda construirse la casa, conforme a los cri-
terios que se establezcan reglamentariamente, aprobando o denegando por el Pleno

1 . . . . . L, .
S “Las construcciones, edificaciones o instalaciones deberan ser adecuadas y proporcionadas al

uso al que se destinen y presentar caracteristicas constructivas, tipologicas y estéticas adecuadas para su
integracion en el entorno donde se ubican, especialmente cuando se sitien en espacios naturales protegidos
o en el entorno de bienes del patrimonio historico.”.

2 La]JP del TS exige que esta «autorizacién autonémicar» recaiga antes de la licencia de obras, so
pena de nulidad (SSTS de 24 de junio de 1985, RJ 1985\2889, 1 de septiembre de 1987, RJ 1987\7710,
de 27 de noviembre de 1991, R] 1991\9382, de 24 de diciembre de 1991, R] 371792, etc.)
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(art. 22.2, c LRBRL, al que se remite el art. 32.2, d del Reglamento) o, si la vivienda
afecta a mas de un término municipal, por los distintos Ayuntamientos implicados.

El plazo maximo para notificar la resolucion del procedimiento serd de seis
meses y silencio negativo. La autorizaciéon municipal debera publicarse en el BOP y
en la web del Ayuntamiento, incluyendo el proyecto de actuacion integro.

¢ 7°. Una vez recaida autorizacion del proyecto de actuacion, el propietario de
la finca debe solicitar licencia de obras, municipal, previa solicitud, acompanada del
proyecto de edificacion. Se refiere a aspectos exclusivamente urbanisticos. La licen-
cia de obras se otorga en garantia de la autonomia local, aplicada al “acto municipal
de otorgamiento de licencia de edificaciéon” (Antecedente 25° STC 61/1997) y Fdto.
Jeo. 13° de la STC 204/2002, de 31 de octubre®®. También es posible que el propie-
tario o la entidad promotora de la vivienda solicite, desde el principio, la tramitaciéon
conjunta de la autorizacion previa y de la licencia de obras, debiendo aportar junto
con el proyecto de actuaciéon el proyecto de edificacién correspondiente, firmado
por arquitecto. En este caso, en la resolucion se hara constar la autorizacién para la
implantacion de la vivienda y para la ejecucion de las obras previstas.

* 8°. Previamente a la resolucién del procedimiento, la persona fisica o juridica
promotora debera pagar una prestaciéon compensatoria del 10% del PEM (excluyen-
do el precio de la maquinaria) al Ayuntamiento, que estara afectada al patrimonio
publico del suelo. Sera del 15% siempre si se trata de una vivienda familiar aislada,
cantidad que podra minorarse si la actuacién incide a favor del interés publico, con-
forme a los criterios del art. 35.3 del Reglamento. La LOUA también la preveia, pero
establecia un tope del 10% (no del 15%) y declaraba exentas del pago a las viviendas
no vinculadas a la explotacién agricola, pecuaria, forestal o analoga. Ahora, todas
pagaran. Este canon lo copi6 la LOUA de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del
Suelo y Ordenacion Territorial de Extremadura.

* 9° Tras la licencia de obras municipal, una vez terminada la construccion, se
entiende que debe solicitarse licencia de ocupacion de la vivienda.

% “No es necesario argumentar particularmente que, entre los asuntos de interés de los municipios
y a los que por tanto se extienden sus competencias, esta el urbanismo. Asi lo ha precisado el legislador
estatal al disponer en el art. 25.2 d) de la Ley de Bases de Régimen Local que el municipio ejercera sus
competencias en materia de “ordenacién, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica” y al prever en el art.
84.1 b) de la misma Ley el sometimiento de la actividad de los ciudadanos “a previa licencia y a otros actos
de control preventivo”. Por lo que a este tltimo precepto se refiere, conviene hacer notar como, dentro de
las competencias de ejecucion que los municipios ostentan en esta materia y, mas en concreto, de la com-
petencia para asegurar que los usos del suelo se acomodan a la Ley y a los planes de ordenacion urbana,
se encuentra, con caracter prototipico, la licencia municipal, que es uno de los actos administrativos mas
enraizados en la actividad de los entes locales”.
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VL. LA AUTORIZACION AUTONOMICA Y LOCAL DE LAS VI-
VIENDAS UNIFAMILIARES AISLADAS EN SUELO RUSTICO
EN ANDALUCIA

1. El Informe preceptivo sub conditione y vinculante de 1a Co-
munidad Auténoma andaluza

A. Caracter preceptivo del informe autonémico

Este informe autonémico, tal y como aparece configurado en la LISTA (art.
22.3, parr. 3°), no es facultativo: el ayuntamiento no tiene la potestad de pedirlo o no
pedirlo segtin su antojo. Es ciertamente preceptivo, puesto que, st se da la condicién
previa de que pudiera afectar a las competencias autonémicas, el ayuntamiento esta
obligado a solicitarlo a la Coonsejeria. Nos parece adecuado, si, que el informe sea
vinculante, pero consideramos que su caracter preceptivo no deberia depender de
la condiciéon previa de que asi lo considere el ayuntamiento. No deberia quedar a
la interpretacién municipal considerar que la construccion de una casa unifamiliar
aislada en suelo rustico afecta o no a las competencias autonémicas. Aparte esta la
conflictividad judicial que nos tememos se suscite, sobre todo si el color politico del
gobierno local y de la Comunidad Auténoma no coincidan.

Parece mas razonable que la Consejeria se pronuncie siempre, como ocurre
en otras CC.AA., con un informe positivo o negativo puro que no tenga que pasar
por el filtro municipal, ya que ella es la Administracion garante de la ordenacion del
territorio y de su hermenéutica, conforme a los criterios previstos en el art. 2.1 de la
LISTA. Asi pues, esa vivienda unifamiliar aislada en suelo ruastico suscitara un infor-
me autonémico de la Consejeria si su impacto trascendiera del ambito municipal por
su objeto, magnitud, impacto regional o subregional o por su caracter estructurante
y vertebrador del territorio, y, en especial, si incidiera sobre:

a) El sistema de asentamientos.
b) Las vias de comunicaciones e infraestructuras basicas del sistema de transportes.

¢) Las infraestructuras supralocales para el ciclo del agua, la energia y las tele-
comunicaciones.

d) Los equipamientos, espacios libres y servicios de interés supralocal.
¢) Las actividades econémicas de interés supralocal.

f) El uso y aprovechamiento de los recursos naturales basicos, incluido el suelo,
y en especial cuando afecte a los suelos rusticos de especial proteccion por legislacion
sectorial y a los suelos preservados por los instrumentos de ordenaciéon territorial
previstos en esta Ley.
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El informe sera vinculante siempre que las residencias unifamiliares aisladas
se propongan en ausencia de instrumento de ordenacion o plan (algo poco habitual)
o no estén contempladas en ellos, algo que si serda muy frecuente, porque los planes
actuales, de OT y de urbanismo, no prevén actualmente la posibilidad de construir
este tipo de viviendas en suelo rastico.

El plazo para la emision del informe sera de dos meses (art. 32 del Reglamen-
to), contados desde la fecha de presentacion de la solicitud completa, con la docu-
mentacion a que se refiere el apdo. 2° en el registro electronico del ayuntamiento.
Transcurrido este plazo sin pronunciamiento expreso, se considerard que tiene
caracter desfavorable, como es razonable en este tipo de casos.

El Informe senalara, en su caso, las medidas correctoras, preventivas o com-
pensatorias que deban adoptarse por parte del promotor de la casa, para no afectar
a intereses autonoémicos.

Con la debida motivacién y con una “clara delimitaciéon” de esos intereses, el
Informe autonémico respeta perfectamente el orden competencial®.

B. El ambito objetivo del informe autonémico: el riesgo de formacion de nicleo
de poblacion

El art. 90 del Reglamento de Planeamiento de 1978, apdo. ¢) encomendaba a
las Normas subsidiarias del planeamiento™ la “definicién a efectos de lo dispuesto
en los articulos 81 y 86 de la Ley del Suelo del concepto de nicleo de poblacion, en
base a las caracteristicas de la provincia, definiendo las condiciones objetivas que
den lugar a la posibilidad de su formacion”, y permitia en su art. 85 la construccion
de edificios aislados destinados a vivienda familiar en lugares en los que no exista
posibilidad de formacién de un nacleo de poblacion.

Tradicionalmente, desde la LS de 1956, la determinacion de lo que fuera “nt-
cleo de poblacion” se remitia al planeamiento urbanistico general o a las normas
subsidiarias o complementarias, incluyéndose, finalmente, en las leyes de suelo de

las CC.AA.

Segin BLANQUER PRATS, en la definicién de nucleo de poblacion debe
existir un germen de la estructura de un sistema social ordenado que, a partir de un
cierto grado de desarrollo, requiere del tratamiento propio de una sociedad de ca-
racter urbano, debiendo concurrir una pluralidad de construcciones, area geografica

o4 Véase, por analogia, la STC 86/2019, Fdto. Jco. 10° en referencia a las razones que pueden
motivar una declaracién de interés autonémico.
? Sobre la definicién de niicleo de poblacién en las NNSSP de las provincias castellano-leonesas,

véase DE SANTIAGO RODRIGUEZ, E. y GONZALEZ GARCIA, 1., (2018: 39 y ss).
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determinada, implantaciéon de un sistema de comunicaciones interno propio de la
vecindad, poblacién agrupada y pluralidad de actuaciones autorizables™.

a. Su regulacion en la LOUA

Yala LOUA preveia que la ordenacion estructural de los PGOUs debia especi-
ficar las medidas para la evitacion de la formacion de nuevos asentamientos en suelo
rustico (art. 10.1.A, h).

En dicha Ley, las construcciones en suelo rastico se encauzaban como actua-
ciones de interés publico en suelo no urbanizable; e igualmente se exigia para ellas
que no indujeran la formacién de nuevos asentamientos (art. 42.1). Pero no se podian
construir viviendas para dar servicio, siquiera temporal, a los trabajadores de dichos
usos extraordinarios de interés publico o social (parr. 2° del art. 42.1 LOUA).

Esa prohibiciéon a toda costa de construcciones residenciales desvinculadas en
suelo rustico era como “ponerle puertas al campo” (JORDANO FRAGA)Y, por su

caracter irracional.

La LOUA exigia también que las innovaciones del planeamiento que alterasen
las especificaciones de las medidas dirigidas a evitar la formacion de nuevos asenta-
mientos debieran justificar que la nueva regulacién garantizaba la preservacion del
suelo no urbanizable de dicho tipo de procesos urbanisticos (art. 36.2, 4%).

Por el mismo PGOU o por la aprobacién de proyecto de actuacion o del plan
especial se podian llevar a cabo actos de edificacion residencial vinculados a la ex-
plotacion agricola, pecuaria, forestal o analoga. Ello exigia la posterior licencia, pres-
tacion de garantias y aportacion de prestaciéon compensatoria (art. 52.1, B, b LOUA).

Como presupuesto para la ejecuciéon de esas construcciones residenciales vin-
culadas a fines agricolas, forestales o ganaderos, la LOUA requeria que los usos re-
sidenciales no pudieran dar lugar a la formacion de asentamientos (art. 52.6 LOUA),
limite que, como se vio arriba, aparece en casi todas las leyes de suelo autonémicas
que permiten la construccién de viviendas en suelo rustico.

Se presumia que la divisién por lotes en suelo rastico (parcelacion) siempre
inducia a la formacién de nuevos asentamientos (art. 66.1, b LOUA), como ahora
dice igualmente el art. 91.1, b) de la LISTA. Y entendia también, como ahora hace
la LISTA, que se inducia a la formacién de nuevos asentamientos cuando las cons-

% Cfr. BLANQUER PRATS, M. B., “Las bases fundamentales del ntcleo de poblacion”, RDU,
n’ 72, marzo-abril, 1981, pp. 79-80.

5 Vid. El Epilogo del libro de JORDANO FRAGA, J., (2009). En su opinién, en un pais como
Espafia, que ha dejado de ser agrario para ser postindustrial no tiene sentido impedir las viviendas en el
campo, con los requisitos debidos.
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trucciones ejecutadas fueran susceptibles de generar demandas de infraestructuras
o servicios colectivos, impropios de la naturaleza de esta clase de suelo (art. 52.6, a

LOUA).

b. Su regulacion actual en la LISTA y su Reglamento
La LISTA indica que el POTA (Plan de ordenacion del Territorio de Andalu-

cia) debe recoger los criterios territoriales basicos para evitar la formacion de nacleos
o asentamientos de poblacion en suelo rustico (art. 40.1, h), algo que, a diferencia de
lo que ocurria en la LOTA, ahora se exige también como parte del contenido de los
planes de ordenacién del territorio subregionales (art. 44.1, d, 5° LISTA). Por tanto,
los planes subregionales deberan adaptarse a la LISTA también en este extremo, e
incluir esos criterios.

Anade la LISTA que esas determinaciones deben aparecer también en los
PGOMs (planes generales de ordenacién municipal), con caracter de Norma, en el
suelo rustico (art. 63.3), las cuales deberan ser complementadas con Directrices para
la delimitacion de actuaciones de transformacion urbanistica.

El art. 20, b) de la LISTA realiza una presuncion wris tantum, considerando que
inducen a la formaciéon de nuevos asentamientos los actos que, por si mismos o por su
cercania a asentamientos residenciales o de otro tipo de usos de caracter urbanistico,
sean susceptibles de generar demandas de infraestructuras o servicios colectivos, que
son impropios de la naturaleza rustica del suelo®®. Por tanto, aqui el criterio de estu-

dio ser4, sin duda, la cercania con otras viviendas®.

Las condiciones para impedir la formacion de nuevos asentamientos se remiten
al Reglamento y a los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica.

Habra que estar, por tanto, al Reglamento 550/2022 como fuente general. Y,
como fuente de segundo grado, a los planes de OT y de urbanismo. En ambos casos,
se debe tener en cuenta que esas condiciones pueden variar seguin:

- las caracteristicas de los municipios;
- su estructura parcelaria;

- la existencia o no de agrupaciones de edificaciones irregulares;

% Por ¢jemplo, red de suministro de agua, red de sancamiento, red de alumbrado ptiblico, sistema
de accesos viarios, etc., que son caracteristicos de las areas con destino urbano.

%9 Parecida definicion da el art. 23 del Reglamento, al hablar de asentamientos urbanisticos como
la agrupacién de construcciones o edificaciones que genere dinamicas de utilizacion del territorio o que
demande infraestructuras o servicios colectivos propios del suelo urbano, con independencia de la clase de
suelo en la que se encuentre y su situacion legal.
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- los parametros de ocupacion, de parcela y cualquier otro que se considere ne-
cesario para garantizar la preservacion de las caracteristicas del suelo rustico.

El Reglamento recoge en su art. 24.2 los casos en los que se entiende, uris et de
ture, que determinados actos pueden dar lugar a la formacion de nuevos asentamien-
tos en suelo rustico. Solo algunos de ellos podrian afectar a la construccion de una
vivienda unifamiliar aislada. Y deberan ser tenidos en cuenta por la Consejeria de
Urbanismo y OT de la Junta de Andalucia a la hora de emitir su informe.

Asi, en primer lugar, puede verse prohibida la construccién de una casa en el
campo si la finca fuera obtenida mediante una segregacion o divisiéon previa; o si la
casa se quisiera construir en una finca resultante de la division previa de una finca
mavyor; o sila finca donde se quiera construir tuviera una superficie inferior a lo esta-
blecido en la legislacion agraria, ambiental o similar, sin perjuicio de las excepciones
previstas en dichas leyes. O si se trata de una finca que, aun cumpliendo la unidad
minima de cultivo, no cuente con el aprovechamiento hidraulico autorizado en las
fincas agrarias en regadio.

En segundo lugar, podria verse prohibida la construccién de la casa en el cam-
po sl cerca existieran otras construcciones residenciales o de otro tipo. Asi, cuando,
en un circulo de 200 metros de radio, existan al menos, seis edificaciones o construc-
ciones de uso residencial, industrial o terciario o diez edificaciones o construcciones
de cualquier uso. A estos efectos, no se consideraran las instalaciones desmontables
de uso ganadero y agricola, tales como los invernaderos, umbraculos, mangas o pa-
jares, ni las pequenas construcciones vinculadas a los usos ordinarios que tengan una
superficie inferior a 10 metros cuadrados y una altura inferior a cuatro metros®. Se
trata, evidentemente, de un criterio esencial, pues las viviendas unifamiliares rasticas
no vinculadas deben estar realmente aisladas.

En tercer lugar, el Reglamento prohibe abrir o ampliar caminos para acceder
a la casa, porque teme que eso podria animar a otros propietarios a construir. En
concreto, cuando se abran o amplien caminos con una anchura de rodadura superior
a tres metros. S1 1o es un camino, tampoco se permitiria la construccién de un carril

0" Los conjuntos edificatorios que formen parte de una actuacién ordinaria o extraordinaria auto-

rizada computaran como una tnica edificacién, tomandose como referencia la edificacion principal. Como
vemos, esta limitacion es bastante suave, pues se ha entendido que las construcciones destinadas a un mismo
uso ordinario o extraordinario computan como una sola, y es bastante raro, ademas, que en un radio de 200
metros existan varias casas o industrias o usos terciarios en el campo. El Reglamento impediria construir
cuando, antes de levantar la casa, ya se dieran estas circunstancias, pero también si no se dieran y la nueva
casa que se quisiera construir diera lugar al cumplimiento de esa condicion (letra d del apdo. 2° del art. 24).
También quedaria prohibido construir esa casa aislada a una distancia inferior a 200 metros medidos en
linea recta de un asentamiento urbanistico, de una agrupacion de viviendas irregulares o de un habitat rural
diseminado.
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por la mera compactacioén del suelo. El Reglamento parece tener en mente permitir
que los propietarios de estas segundas viviendas aisladas en suelo rustico accedan a
sus casas solo por medio de coches todoterreno, no utilitarios normales, para disuadir
la construccion. Estos viarios, para ser prohibidos, no deben estar previstos en los
instrumentos de ordenaciéon®. Por el contrario, si ese carril o vial nuevo o ampliado
condujese a una parcelacion en suelo rustico podria verse como un indicador mas de
la necesidad de prohibir esas construcciones. El control de la legalidad del carril o ca-
mino de acceso en suelo rustico se controlara en el tramite de la licencia urbanistica,
pues tales infraestructuras la requieren (art. 291 del Reglamento).

En cuarto lugar, segiin la letra g) es posible que una casa unifamiliar aislada en
suelo rastico pueda tener una infraestructura de servicios basicos, como luz en baja
tension, fibra optica telefénica o de internet o de agua doméstica, aunque lo normal
sera que los servicios se los consiga el mismo propietario mediante instalacion de sis-
temas de autoconsumo. El art. 31.1, g) del Reglamento expone que, excepcionalmen-
te, se permitira el suministro a través de las redes de infraestructuras cuando cuenten
con la autorizacion sectorial correspondiente y para ello soélo se precisen las obras de
acometida. Y debera justificarse, conforme al art. 26, b) del Reglamento, que estas
infraestructuras deben discurrir por suelo rustico y que la alternativa de trazado
elegida responda a los criterios de minimizacién de los impactos sobre los espacios
naturales protegidos y los elementos del patrimonio historico, integracion paisajistica
(lo que podria exigir su soterramiento), funcionalidad y eficiencia y menor coste eco-
némico de las obras y su mantenimiento.

Como medidas preventivas de evitacion de nuevos asentamientos, cabe que
la Consejeria o el Ayuntamiento realicen reservas de terreno, a establecer por los
instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica, respectivamente, para la pre-
servacion de las caracteristicas del suelo rustico y la contencion de la formacion de
nuevos asentamientos (art. 130 LISTA). Por logica, estas reservas solo tienen sentido
cuando se hayan autorizado varias residencias unifamiliares aisladas en suelo ruastico
en la misma zona, para evitar el peligro real de creaciéon de un nuevo asentamiento
o nucleo de poblacion.

La Comunidad Auténoma ostenta competencia directa para el restablecimien-
to de la legalidad ante las actuaciones que vulneren la ordenacién territorial. Y se

61 Pero esta condicién no se entiende bien si se la separa de los otros impedimentos, pues si ese ca-
mino facilita a otros propietarios a construir su casa en su predio y ese predio cumple todas las condiciones
previstas en los arts. 24y 31 del Reglamento, entendemos que no podria objetarse nada a esa ampliacion o
construccion del carril de acceso. Por eso el parrafo 2° de la letra f) del apdo. 2° del art. 24 exceptta de este
criterio los caminos y vias que se realicen en cumplimiento de la normativa sectorial, los accesos necesarios
para las actuaciones ordinarias o extraordinarias (aqui las casas unifamiliares aisladas, por ejemplo) y los
que resultan de las segregaciones debidamente autorizadas
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presume que incidirian en la ordenacion territorial los actos que afecten al sistema de
asentamientos, como aquellos actos constructivos que puedan inducir a la formacién
de nuevos asentamientos en suelo rastico o a un incremento de la superficie ocupada
por los preexistentes (art. 158.1, ¢). Esos actos son constitutivos de infracciones contra
la ordenacién del territorio (art. 161.5, b). Y tendria competencia el ayuntamiento
para adoptar las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica cuando se
hubiera construido una vivienda unifamiliar aislada ilegalmente (sin licencia o con
licencia y actuacion ultra vires), aunque entendemos que sin que existiera riesgo de
creacion de un nuevo nuicleo de poblacion.

Veamos ahora qué ha dicho la jurisprudencia sobre este requisito.

De entrada, el informe autonémico se pronunciara sobre el riesgo de que la
vivienda a autorizar por el ayuntamiento pueda dar lugar a un nuevo asentamiento
o nucleo de poblacion.

Asilo han dicho los tribunales, indicando que ésa es fundamentalmente la com-
petencia autonémica a la hora de autorizar viviendas unifamiliares aisladas en suelo
rustico. Y, dentro de la misma, no puede hacer otras valoraciones nuevas o inventa-
das, que le harian incurrir en arbitrariedad®.

Se suelen permitir las viviendas unifamiliares aisladas en el campo, pero llega-
ra un momento en que una nueva vivienda que se solicite en la misma zona donde ya
hubiera a otras ya existentes podra ser denegada, para evitar la implantacion de un
nuevo nucleo de poblacion en suelo rastico. En qué momento se considera creado un
nucleo de poblacion es algo que debe determinar la Comunidad Auténoma, siempre
usando los criterios del planeamiento municipal (ST'S (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 5%) de 7 de noviembre de 1989, RJ\1989\8137, ponente D. Ma-
riano de oro-Pulido). Dicho de otra forma, solo cabe la construccion de viviendas en
suelo rustico, desligadas de explotacion agropecuaria, en lugares en los que no exista
la posibilidad de formacién de ntcleo de poblacion (Fdto. Jco. 3° de la STS (Sala de

52" Tal fue el caso de la STSJ de Cataluna, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%,
nam. 850/2000, de 17 octubre, RJCA\2000\2515, ponente Diia. Maria del Pilar Martin Coscolla, en
relacién con una vivienda unifamiliar aislada que se iba a construir en un suelo rastico ordinario de carac-
ter agricola. En Cataluna, este tipo de edificaciones necesita dos licencias: una primera, autonémica, de la
CUB (Comision de Urbanismo de Barcelona) y otra posterior licencia municipal, siendo la primera previa
y preceptiva para la segunda, si bien limitada en su control a una sola valoracion: la de las circunstancias en
base a las cuales, con arreglo a los criterios del Plan General o de las Normas Subsidiarias de Planeamiento,
pueda considerarse que no existe la posibilidad de formacion de un nicleo de poblacién. A pesar de que no
existia tal riesgo, la CUB se extralimité en su valoracion y llegd a emitir una autorizacién negativa porque
considerd, entre otras razones, para denegar esa autorizacion, que solo se podia autorizar si no existian
viviendas construidas en suelo urbano en la zona, criterio que la Sala anula por considerar que el uso de
vivienda familiar es precisamente uno de los legalmente permitidos en suelo no urbanizable en Cataluna,
siempre con las condiciones dichas de doble autorizacion.
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lo Contencioso-Administrativo) de 24 de enero de 1989, RJ\1989\479, ponente D.
Mariano de oro-Pulido). Desde este punto de vista, verbigracia, la autorizacién para
construir 16 nuevas viviendas en suelo rustico es, evidentemente, un indicio abruma-
dor de la posible constitucion de un nacleo de poblacion (STS (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo) de 21 de diciembre de 1983, RJ\1983\6358, ponente D. Aurelio
Botella Taza). Claro que éste es un extremo evidente, siendo lo normal que la inter-
pretacion del concepto se mueva dentro de en una zona gris de indeterminaciéon que
debe ser iluminada por los criterios del planeamiento urbanistico municipal.

Tras leer muchas sentencias sobre este criterio podemos decir que existe una
interpretacion restrictiva a la hora de admitir que existe un riesgo real de creaciéon
del nuevo nucleo de poblacién®, salvo que quede meridianamente claro que esa vi-
vienda pueda dar lugar a ese riesgo. Una especie de In dubio pro proprietas, algo que se
explica porque estamos hablando, casi en todos los casos, de suelo rustico ordinario,
sin valores ambientales®!.

El Informe viene exigido por los art. 25.4 y 71 del Reglamento de desarrollo
de la LISTA. Se consideran actuaciones singulares con incidencia en la ordenacion
del territorio (y, por tanto, el informe debe solicitarse a la Consejeria por parte del
ayuntamiento), las actuaciones extraordinarias en suelo rustico (aqui, la construccion
de la casa aislada) con incidencia supralocal, de conformidad con el articulo 2 de la
Ley, asi como aquéllas que se localicen en suelo especialmente protegido por la le-
gislacion sectorial, en suelo preservado por la planificacion territorial o en el espacio
litoral. De aqui podemos colegir que sera bastante probable que el municipio no pida
el informe a la Consejeria cuando la casa se sitte en suelo rastico ordinario o comun.

Ese informe esta regulado en el art. 72 del Reglamento de la LISTA y se llama
informe de incidencia territorial®.

% Cfr. CANTO LOPEZ, M. T, (2007:143-144), citando jurisprudencia.

o Asilo dijo la interesante STSJ de Islas Baleares, (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 31
octubre de 1995, RJCA\1995\782, ponente D. Pablo Delfont Maza, Fdto. Jco. 5% “Ciertamente, supues-
tos claros de imposibilidad de formaciéon de ntcleo urbano no es sencillo encontrarlos. Seguramente éste
tampoco sera el caso. Pero, con todo, debe tenerse en cuenta que unicamente cuando con nitidez quepa
apreciar un riesgo inminente y definido de formacién de nicleo de poblaciéon cabrd, entonces si, desauto-
rizar la edificacion de vivienda aislada en suelo no urbanizable comtn.”. Noétese que esta sentencia habla
de riesgo “inminente” de formacién de nuevo nucleo residencial o urbano, algo que parece permitir mas
indulgencias a las primeras casas unifamiliares que se asienten en suelo rastico, y menos a las posteriores,
cuando ya preexisten otras en la misma zona. Y también la ST'S (Sala de lo Contencioso-, Administrativo)
de 26 de julio de 1988, RJ\1988\6049, ponente D. Jos¢é Maria Reyes Monterreal, en que se indica que
“la simple sospecha de que con la edificacién de autos pueda crearse un nuicleo de poblacién... no puede
constituir, por si sola, obstaculo para denegar cuestionada autorizacion...”.

O apdo. 17 de este articulo, al fijar su ambito objetivo, indica que versara sobre la coherencia
territorial de la actuacion, en virtud de su efecto sobre la ordenacién del territorio y el paisaje, pudiendo
senalar las medidas correctoras, preventivas o compensatorias que deban adoptarse.
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Pero es curioso que, al enunciar los elementos documentales que debe incor-
porar la actuacién de construccion de la vivienda unifamiliar aislada, enumera los
mismos que se recogen en el art. 2.1 LISTA, salvo dos: la posible afectacion a los
equipamientos, espacios libres y servicios de interés supralocal, y a las actividades
econdémicas de interés supralocal. No se explica este olvido, sobre todo porque el
Reglamento no puede reducir las competencias que el art. 2 de la LISTA le atribuye
a la Comunidad Auténoma, y no es descabellado pensar que una de estas viviendas
pueda estar cerca de dotaciones o equipamientos supralocales ubicados en suelo ras-
tico (colegios, institutos de ensefianza secundaria, sistemas publicos sanitarios, carre-
teras, pabellones deportivos...) o de fabricas, poligonos industriales o naves agricolas
o pecuarias, de alcance supralocal.

El hecho de que el informe autonémico se tenga que pronunciar sobre los suelos
rusticos de especial proteccion por legislacion sectorial y sobre los suelos preservados
por los instrumentos de ordenacion territorial parece excluir de su ambito a los suelos
rusticos de caracter comun. Previsiblemente, el informe autonémico serd negativo en
aquellos casos, si es que el ayuntamiento finalmente lo pide en estos casos.

Evidentemente, este informe autondémico tiene caracter urbanistico pero su
enfoque es de ordenacion territorial, pudiendo pronunciarse solo sobre dichas mate-
rias, que podriamos enmarcar dentro de las enumeradas en el art. 56.3 EAA. Como
se ha dicho, se centrara especialmente en estudiar si la construccién de la residen-
cia unifamiliar aislada puede inducir a la formacién de nuevos asentamientos®’; no
cabra, pues, que la Consejeria se pronuncie sobre otras competencias urbanisticas
municipales. Ni siquiera sobre otras de caracter autonémico sectoriales, ya que, para
eso, existe un tramite ad hoc en el parr. 2° del art. 22.3 de la LISTA, en el que las
Administraciones Pablicas que tutelan intereses pablicos afectados podran emitir un
informe por plazo no inferior a un mes.

El concepto de “ntcleo de poblacion™, siendo indeterminado, debe ser concre-
tado en cada caso particular por la normativa de suelo autonémica, claro esta. Y, en
su defecto, por “pautas sociolégicamente vigentes dentro de la comunidad afecta-
da”®. Pero también por el estudio de las circunstancias facticas que existan en cada
caso, teniendo la Administraciéon autonémica un “margen de incertidumbre” que
puede valorar para el caso concreto®.

5 STS de 3 de noviembre de 1999, Sala 3%, Seccion 57, ponente D. Juan Manuel Sanz Bayon. Ver

también, del mismo ponente, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 5%) de 31 enero 2000,
RJ\2000\580.

57 Cf. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 5%) de 15 octubre de 1997,
RJ\1997\7492, ponente D. Juan Manuel Sanz Bayon.

% STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciond”) de 12 noviembre 1999, RJ 1999\8491,
ponente D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.
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Ciertamente la autorizacién autonémica debe pronunciarse exclusivamente so-
bre la posibilidad o no de formacién de ntcleo de poblacion, como ha dicho la STS
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5*) de 27 de noviembre de 1991,
RJ\1991\9382, ponente D. Miguel Pastor Lopez®’. Es, pues, la Comunidad Aut6-
noma la que debe probar el riesgo de creacion de nacleo de poblacion, distinguiéndo-
lo de otros criterios parecidos (“cosa distinta de las formas de asentamiento disperso
de poblacion que es habitual en el medio rural gallego”). Otros argumentos para que
el 6rgano autonémico desestime la construccion de vivienda unifamiliar aislada en
suelo rustico, como la existencia de suficiente vivienda dentro del suelo urbano del
municipio, no son aceptables’ 72,

Pero se hace necesario también aclarar si la potestad autonémica de autori-
zacion para construir viviendas unifamiliares aisladas en suelo ruastico conforme al

9 Fdto. Jeo. 3°: “Para otorgar la primera de dichas autorizaciones han de valorarse, segtn deter-
minan los citados preceptos del Reglamento de Gestion Urbanistica, las circunstancias en base a las cuales
pueda considerarse que no existe posibilidad de formacién de un nucleo de poblacién; mientras que con la
segunda de las autorizaciones mencionadas, esto es, con la licencia de obras, el Ayuntamiento se pronuncia
acerca de las otras determinaciones urbanisticas que hagan o no viable la edificacién de que se trate. Por
tanto, la necesidad de ambas autorizaciones concurrentes se produce de tal suerte que la primera es previa
ala segunda y esta destinada, a diferencia de ésta, al concreto aspecto de la posibilidad de formaciéon de un
nucleo urbano, controlando uno y otro acto extremos distintos de la normativa urbanistica, de tal manera
que la decisién del 6rgano autonémico o estatal vincula al Ayuntamiento que debe posteriormente otorgar la
licencia de obras propiamente dicha, pero solamente en tanto en cuanto no se conceda la previa autorizacion
para edificar en el suelo no urbanizable; mientras que, por el contrario, el otorgamiento de esta autorizaciéon
previa no vincula al Ayuntamiento competente respecto de la concesion de la licencia de obras”.

0O la STSJ de Extremadura, (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 12 julio de 2002,
JURN\2002\244946, ponente Dna. Elena Méndez Canseco, Fdto. Jco. 3°: “Como hemos referido, en el
presente caso, no se deben incluir en la razoén de decidir otras cuestiones referentes a problemas urbanisticos
que quedan fuera del ambito de la autorizacién que nos ocupa, circunscribiéndose el objeto del recurso a
dirimir sobre si existe posibilidad o no de formacién de ntcleo de poblacion”.

"I Véase la STSJ de Catalufia, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3 de 11 de marzo
de 2005, JUR\2005\116065, ponente Dia. Ana Rubira Moreno.

72" La jurisdiccién contencioso-administrativa ha controlado las eventuales extralimitaciones en
que incurra la Administracion autonémica al ejercer las competencias territoriales atribuidas y, en particu-
lar, la no concurrencia de intereses supralocales legitimantes (STC 154/2015, Fdto. Jco. 7° e):

... sustitucion o subrogacién orgdnica (autondmica) general incompatible con la autonomia local y con las
tnicas _formulas admisibles de intervencidn de esta especie, que serian solo las previstas en la Ley reguladora
de las bases de régimen local. Desconoceria que la ordenacion urbanistica del territorio municipal corresponde
Jundamentalmente al municipio y que sélo la concurrencia de intereses de cardcter supramunicipal puede justi-
Sicar la intervencion de otras Administraciones piblicas.

El precepto impugnado en modo alguno puede contrastarse con el control administrativo previsto en el art. 60
LBRL, como pretenden los Diputados recurrentes. La proteccion del interés supralocal se ha realizado en este
caso, no mediante la atribucion de las indicadas potestades urbanisticas al ente local con prevision de un control
autondmico, sino elevando esa competencia al nivel autondmico con reduccion correlativa de la intensidad de la
intervencion municipal. Nuestro canon de enjuiciamiento ha de ser entonces de nuevo la garantia constitucional
de la autonomia local, exclusivamente™.
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criterio principal de riesgo de creaciéon de un nuevo nucleo de poblacién es discre-
cional o si reglada, remitiéndose en este Gltimo caso, en exclusiva, a lo que diga el
planeamiento. Desde luego, si el planeamiento indicare algo respecto de ello, habra
que estar a ¢él. Pero si nada dijera, entonces la potestad sera discrecional de la Admi-
nistraciéon autonémica, en este caso, de la Consejeria de la Junta de Andalucia. Asi
parece indicarlo la STSJIB (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Unica)
nam. 242/2001, de 23 de febrero, RJCA\2001\437, ponente D. Fernando Socias
Fuster, que dice que:

“Concretamente en el art. 44.4° del Reglamento de Gestion Urbanistica y al regular la ac-
tuacién autorizadora previa de, en este caso el Consell Insular, previene el que «Si se tratare
de edificios destinados a vivienda familiar, habrin de valorarse, en su caso, con arreglo a los
criterios del Plan General o Normas Subsidiarias y Complementarias del Planeamiento, las
cireunstancias en base a las cuales pueda considerarse que no existe posibilidad de formacion
de un niicleo de poblacion». Asi pues, cuando en el planeamiento municipal exista prevision
o criterio respecto a lo que forma o no niicleo de poblacion, la actuacion de la Administracion
autorizadora deberd atenerse al mismo.”

Mas claro atn lo dejaba, en su Fdto. Jco. 3° la citada STS de 24 de diciembre
de 1996. Ahi se aclaraba que ese concepto juridico indeterminado que es la posibili-
dad de formacién de nicleo de poblacién puede rellenarse de sentido técnico confor-
me a los que diga el planeamiento municipal o las normas subsidiarias™.

73 Fdto. Jco. 2% “Como recuerda su Sentencia de 23 enero 1996 (R] 1996\211), esta Sala tiene
reiteradamente declarado que segun se desprende de los articulos 85 y 86 del Texto Refundido de la Ley
sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 9 abril 1976 (RCL 1976\1192y ApNDL 13889) y 44 y
45 del Reglamento de Gestiéon Urbanistica, en relacion con los articulos 178 y 179 de dicho Texto Refundi-
doy 1. y 4. del Reglamento de Disciplina Urbanistica (RCL 1978\1986y ApNDL 13922), la realizacién
sobre suelo no urbanizable de edificaciones e instalaciones de utilidad publica o interés social que hayan
de emplazarse en el medio rural o de edificios aislados destinados a vivienda familiar en lugares donde
no exista posibilidad de formacién de un nicleo de poblacion, esta sujeta a la obtencién de dos distintos
actos autorizatorios -extremo hoy aclarado por el articulo 16 del actual Texto Refundido de 26 junio 1992
(RCL 1992\1468y RCL 1993\485)-, por una parte, la autorizacion del érgano competente de la corres-
pondiente Comunidad Auténoma, a otorgar por el procedimiento regulado en el articulo 43.3 del mismo
Texto Refundido, desarrollado en el articulo 44 del Reglamento de Gestion Urbanistica, y a los efectos de
intervenir en la implantacién en un suelo no destinado a recibirlas de edificaciones o instalaciones que sélo
en determinados supuestos pueden emplazarse en él, y por otra parte, la licencia de obras del Ayuntamiento
correspondiente, a conceder por el procedimiento ordenado en el articulo 9. del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales (RCL 1956\85y NDL 22516 y a los efectos intervencionistas en materia
propiamente urbanistica, siendo la autorizacion previa a la licencia necesaria para que pueda otorgarse y
siendo extremos a fiscalizar por la Administraciéon competente para dispensarla, en un caso, que las edifica-
ciones e instalaciones sean de utilidad pablica o interés social y que hayan de emplazarse en el medio rural,
y en otro -que es al que se refiere la cuestion litigiosa- la posibilidad de darse ocasion a la formacion de un
nucleo de poblaciéon.”
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Un elemento clave que puede ayudarnos a considerar si hay o no riesgo de crea-
ci6n de un nicleo de poblacion lo indica la ST'S (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo) de 2 de enero de 1989, RJ\N1989\374, ponente D. Julian Garcia Estartus, citando
los argumentos de la Sentencia a quo, que valida: el “escaso crecimiento constructivo
con pequefiisimas incidencias de nuevos edificios en la zona en los tltimos anos, dada
la grave accidentalidad del terreno y dificil acceso a la zona, realizada a través de
caminos en mal estado o pistas forestales y a la inexistencia de servicios”.

Y otro podria ser “si el actor pretendiera después vender en parcelas y edificar
el resto de dicha finca rustica, pues entonces si que la venta de la misma en parcelas
y su edificaciéon podrian dar lugar a la parcelacion urbanistica” (STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 20 de noviembre de 1987, RJ\1987\9246, ponente
D. Antonio Bruguera Manté).

No asi la cercania entre la vivienda y el casco urbano municipal, pues las cir-
cunstancias orograficas (aqui, la existencia de un monticulo y de un bosque de pinos)
pueden impedir que, pese a dicha cercania, sea imposible la creaciéon de un nuevo
nutcleo de poblacion (STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 24 de junio
de 1985, RJ\1985\4914, ponente D. José Maria Reyes Monterreal).

Y tampoco podria ser un indicio de formacién de nicleo de poblacion la exis-
tencia, junto a la casa, de un camino de uso publico. Antes al contrario, porque la
existencia de ese camino indica el uso inmemorial del mismo para acceder a vivien-
das, mientras que si el camino hubiera que hacerlo nuevo si daria lugar a la posible
formacién de ntcleo de poblacion™.

En idéntico sentido, véase la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5% de 15 octubre de 1997, RJ\1997\7492, ponente D. Juan Manuel Sanz
Bayon, aunque aflade el matiz de que, siendo el concepto de formaciéon de nicleo
de poblacién ciertamente indeterminado, no es discrecional, y, por tanto, cuando el
planeamiento municipal deja claras las condiciones de edificacion de viviendas en
suelo rustico y define lo que sea nicleo de poblacion, es a ese elemento reglado al que
hay que estar, sin posibilidad de que el 6rgano autonémico rechace la autorizaciéon
de adecuacién del suelo, previa a la licencia de obras municipal”.

™ Cfr. STSJ de Pais Vasco, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2% de 31 de enero de

2001, JUR\2001\257031, ponente Diia. Maria del Mar Diaz Pérez.

7 Fdto. Jco. 4° “autorizacion para poder construir en una zona de suelo no urbanizable, y tal
autorizacion de competencia supralocal se ha de limitar a comprobar la existencia o no de los criterios o re-
quisitos exigidos en la normativa de planeamiento local para ello y si concurren todos ellos, necesariamente
y en virtud del principio de legalidad ha de ser otorgada la correspondiente autorizacion, que no olvidemos
que constituye solo el primer paso y necesario, antes de solicitar la correspondiente licencia municipal de
edificacion”.
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La autorizacién municipal, versando sobre el riesgo o no de creacién de nucleo
de poblacioén, es, por tanto, reglada, en la medida en que debe atenerse a los criterios
establecidos en el planeamiento urbanistico municipal, que no pueden ser contradi-
chos por criterios de discrecionalidad u oportunidad’.

En conclusion, debe resolverse en el sentido de que la valoracion de riesgo de
formacion de nucleo de poblacion, por parte del érgano autonémico, constituye una
actividad reglada que debera realizarse para cada municipio y conforme a las nor-
mas previstas en su planeamiento’”. Y que si nada previere, entonces la exégesis serd
puramente autonémica, con la ayuda de los elementos que pudieran existir en la
legislacion sectorial, en el planeamiento de ordenacién del territorio o en los planes
ambientales (por ejemplo, de espacios naturales protegidos, si fuera el caso).

2. La competencia municipal de autorizacion de las viviendas
unifamiliares aisladas en suelo rustico en Andalucia, pre-
via a la licencia de obras

La LISTA legitima los usos extraordinarios del suelo rastico siempre que exista
una autorizacién municipal que, previamente a la licencia de obras para la construc-
cion de la casa y una vez recaido el informe autonémico, cualifique los suelos como
aptos para ese fin (art. 22.3 LISTA, y arts. 25 - apdos. 1°y 4°-, 31 y 32 del Reglamen-
to de desarrollo). Esa cualificacion se realizara conforme a los criterios que se han
previsto en el Reglamento, en los articulos citados™.

% Vid. Fdto. Jco. 2° de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 26 de julio de 1988,
RJ\1988\6049, ponente D. Jos¢ Maria Reyes Monterreal: “condicionan la construccion a que se realice
sobre una unidad minima superficial, a una determinada altura maxima de la vivienda, a una minima
distancia de ésta respecto de las lindes de la parcela y la que exigen para que la misma distancia del eje de
los accesos principales (articulos 216, 217 y 219), con cuyo exacto cumplimiento queda adecuadamente
garantizado que el referido nicleo racionalmente no podra formarse ante lo cual no cabe invocar principios
de discrecionalidad y oportunidad como los que se alegan para fundamentar la denegacion de la autoriza-
ci6on instada por la resolucion recaida en el recurso de alzada, puesto que, carentes de otros fundamentos
validos, contradicen el caracter reglado que es inherente a estas autorizaciones administrativas que son con-
secuencia del intervencionismo de la Administraciéon en el derecho genuinamente absoluto de todo titular
dominical para disponer y hacer en la cosa objeto de su propiedad cuanto tenga por conveniente”.

En idéntico sentido, rechazando que el 6rgano autonémico pueda entrar a valorar elementos basa-
dos en el criterio de oportunidad se expresa la STS] de Cataluiia, (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 37) de 23 de junio de 1998, RJCA\N1998\2445, ponente D. Manuel Quiroga Vazquez

77 Ciertamente, el riesgo de formacion de nicleo de poblacion implica valorar principalmente las
concretas previsiones del Plan al respecto (como por ejemplo las distancias minimas entre edificaciones),
pero también otras consideraciones dispersas en preceptos distintos y en particular las dimensiones de las
parcelas por cuanto, efectivamente, a mayor superficie de parcela, menor riesgo de formacion de nucleo de
poblacion (art. 36, ¢ Reglamento de Planeamiento).

Y no sélo tendrd que otorgarse para construir la casa sino también para la ampliacién de la
superficie edificada de la misma en mas de un veinticinco por ciento sobre la inicialmente autorizada y, en
todo caso, para los cambios de uso (art. 25.3 del Reglamento).
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La expresion “cualificacién” de los terrenos, que usa el art. 22.3 y 4 de la LIS-
TA (y del art. 32 de su Reglamento), es un tanto equivoca, pero parece remitir al anti-
guo art. 42 de la LOUA, en el que, en relacion a las actuaciones de interés publico en
suelo no urbanizable, consideraba que la aprobacion del plan especial o proyecto de
actuacién necesarios para autorizarlas suponia, de suyo, la cualificacion de los terre-
nos sobre los que se iban a desarrollar, es decir, la “aptitud de los terrenos necesarios”.

Por tanto, el objeto de esa autorizaciéon municipal previa a la licencia de obras
sera estudiar si los suelos sobre los que se va a construir la vivienda unifamiliar aislada
son adecuados o aptos para ello, para lo cual el Ayuntamiento tendra que comprobar
si se dan las condiciones recogidas en el art. 31.1 del Reglamento, pero también las
demas condiciones que el planeamiento urbano haya impuesto a la hora de regular y
condicionar el régimen urbanistico del suelo rustico de su término municipal. Se so-
breentiende que el Ayuntamiento, en su autorizacion, supervisara también criterios
urbanisticos locales de caracter ambiental, paisajistico, de adaptacion al ambiente...
por tanto, la aptitud del suelo, a priori, para poder edificar alli, en un lugar que no es
el natural para usos residenciales (suelo rustico).

Por tratarse de una cuestion de caracter supralocal, el andlisis sobre si esa vi-
vienda puede acabar coadyuvando a la creaciéon de un nuevo nicleo de poblacion
forma parte, ya lo hemos dicho arriba, del Informe autonémico que habré de recaer
antes de la autorizacién municipal, pero también es evidente que el ayuntamiento
no es completamente ajeno a ese analisis desde su propia Optica, pues, a evitarlo
van dirigidos algunos de los condicionantes reglados del art. 31.1 antes citados del
Reglamento.

La cualificacién o idoneidad de los terrenos para la construcciéon de estas vi-
viendas unifamiliares aisladas se fijara por plazo ilimitado (art. 34.1 del Reglamen-
to), como es propio del uso residencial al que se destina’. Pero se introduce un plazo
de caducidad, por asi decirlo, por falta de uso, ya que estamos ante un uso no ordina-
rio del suelo rustico: el cese, durante mas de cinco anos seguidos, de las actividades
que se desarrollan (aqui habra que entender sin habitar la casa) dara lugar, previa
audiencia al interesado, a la pérdida de vigencia de la autorizacién con obligacién
de restituir los terrenos a su estado natural previo a la edificaciéon de la misma (esto
es, el derribo de la casa y su reposicién al estado previo a su edificacion, o restitutio in

7 Eneclart. 52.4 de la LOUA s establecia un plazo limitado para todos los usos en suelo no urba-

nizable, no vinculados a la explotacion agropecuaria de la finca, que el planeamiento autorizara; duracion
limitada, aunque renovable, no inferior en ningtn caso al tiempo que sea indispensable para la amortiza-
cion de la inversion que requiera su materializacion.
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pristinum?®)®'. Los casos de cualificacion temporal previstos en el art. 34.2 del Regla-

mento no atafien a la construccién de casas unifamiliares aisladas, algo que si ocurre
en otras GC.AA.

El plazo ilimitado de la cualificacion de los terrenos para la casa que se constru-
ya se hard constar en la licencia municipal que autorice la ejecucion de la actuacion
y en el Registro de la Propiedad, conforme a lo previsto en la legislacion hipotecaria.

El objeto de la autorizacién municipal de cualificacion de los terrenos es el
proyecto de actuacién que, para la construccion de la casa, presenta ante el Ayunta-
miento la persona o entidad promotora. El proyecto de actuaciéon describe los suelos
sobre los que se asentara la casa y el volumen y tipologia de la obra de la casa que se
pretende construir, y sobre eso se pronunciara la autorizaciéon municipal y la poste-
rior licencia de obras. Es por ello que, para tener los elementos de juicio necesarios, el
Reglamento, en su art. 33, exige un contenido minucioso a dicho proyecto:

- Descripcién detallada de la actuacion, que incluira:

a) Situacion, emplazamiento y delimitacion de los terrenos que son objeto de la
cualificacion.

b) Caracterizacion fisica y juridica de los terrenos.
¢) Caracteristicas socioeconémicas de la actuacion.

d) Caracteristicas de las edificaciones, construcciones, obras, viarios, infraes-
tructuras y servicios técnicos necesarios para su desarrollo, con inclusion de las ex-
teriores necesarias para la adecuada funcionalidad de la actividad y de las cons-

80 Vid. SANCHEZ SAEZ, A. J., “La "restitutio in pristinum" como mecanismo deseable para la

reparaciéon de los dafos causados al medio ambiente”, en Medio Ambiente & Derecho: Revista electronica
de derecho ambiental, ISSN-e 1576-3196, N°. 3, 1999.

81 Elart. 22.4 LISTA tienc una redaccién confusa en este punto, pues habla de la obligacion de
“restituir los terrenos” en caso de que pasase el plazo de duracion limitada de la cualificacién de los mismos
permitida para determinados usos (los del art. 34.2 del Reglamento), sin que aquélla hubiera sido renovada,
se entiende. Realmente no hay una restitucion de los terrenos a terceras personas, pues los terrenos son del
propietario y seguiran siendo suyos, sino una restituciéon de lo construido o edificado a su estado anterior (es
decir, al estado anterior a la construccion realizada). Esa interpretacién queda clara en el art. 34.2 in fine
del Reglamento: “El transcurso del plazo dara lugar a la pérdida de vigencia de la autorizacién obligando
a las entidades y promotores o a quienes se subroguen en sus obligaciones a restituir los terrenos a su estado
natural sin derecho a indemnizacién”.

Aunque ni la Ley ni el Reglamento dicen nada, podemos entender cabalmente que el dies a quo del
plazo de 5 afios es el de la notificaciéon de la autorizacion de cualificacién de los terrenos, al margen de que
la construccion de la vivienda unifamiliar aislada hubiera sido iniciada o terminada, ya que se trata de una
licencia de cualificacion de los terrenos, no de lo que en ellos se construya (eso sera objeto de la licencia de
obras municipal posterior).
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trucciones, infraestructuras y servicios publicos existentes en su ambito territorial de
incidencia.

e) Justificacion, en su caso, de las condiciones de implantacién de una edi-
ficacién residencial, conforme al articulo 30.4.

f) Plazo de inicio y terminacién de las obras con determinacion, en su caso, de
las fases en que  se divida la ejecucion.

- Justificacién, fundamentacion y definicion, segun las caracteristicas de la ac-
tuacion, de los siguientes extremos:

a) Interés publico o social o incompatibilidad para localizar la actuacién en
suelo urbano, segtin proceda, conforme al articulo 30.

b) Procedencia o necesidad de la implantacion en suelo rustico y justificacion de
la ubicacion concreta propuesta.

¢) Compatibilidad de la actuacion con el régimen del suelo rastico y con la or-
denacion territorial y urbanistica de aplicacion.

d) Justificacion del cumplimiento de la normativa sectorial afectada, acompa-
nada de la documentacién que resulte exigible por la misma.

e¢) Cumplimiento de las medidas para evitar la formacion de nuevos asentamientos.

f) Analisis de la incidencia territorial, paisajistica y ambiental y definiciéon de
las medidas correctoras de los impactos que pudiera generar.

¢) Viabilidad econémico-financiera de la actuacion.
h) En su caso, plazo de duracién de la cualificacion urbanistica de los terrenos.

En esta relacion de requisitos de contenido hay varios elementos que parecen
no aplicables al caso de la vivienda unifamiliar aislada no vinculada a la explotacion
econémica de la finca, como por ¢jemplo la justificacion, en su caso, de las condicio-
nes de implantacién de una edificacion residencial, conforme al articulo 30.4, que
esta pensada para viviendas vinculadas; o la justificacion del interés pablico o social
que hagan la construccion incompatible para ser localizada en suelo urbano o la
justificacion de la procedencia o necesidad de la implantacién en suelo rustico, ya
que estas condiciones parecen estar pensadas para el resto de actuaciones extraordi-
narias, pues, de suyo, el sentido de este tipo de construcciones residenciales aisladas
no vinculadas es precisamente ubicarse en suelo rustico.

Respecto a la compatibilidad de la actuaciéon con el régimen del suelo ruastico
y con la ordenacion territorial y urbanistica de aplicacién, como dijimos arriba, ya
esta permitido en el art. 22.2, parr. 2° de la LISTA este tipo de viviendas, por lo que
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entendemos que la compatibilidad con la ordenacion territorial y urbanistica queda
impuesta ope legis, por ministerio de ley, salvo que el planeamiento expresamente lo
prohiba para la zona concreta donde se quiere ubicar la vivienda.

Tras la autorizacion municipal de cualificacion del suelo el Ayuntamiento de-
bera otorgar la correspondiente licencia urbanistica de obras (arts. 25.1 LISTA y
arts. 32.5, 33.4, d del Reglamento), que, evidentemente, es de su competencia muni-
cipal (arts. 140.1 LISTA y 2.1 LRBRL segtn la LRSAL).

La licencia urbanistica de obras quedara vinculada por esta autorizaciéon mu-
nicipal previa para usos extraordinarios, st fuera negativa. También por el previo
informe autonémico, si fuera negativo. El objeto de la licencia de obras es el control
municipal de lo que se va a construir, una vez aprobado el proyecto de actuacion
(que engloba muchos mas elementos). En este caso, no cabe declaracion responsable
porque se trata de la construccion de una vivienda de nueva planta (art. 291, apdo.
e del Reglamento) y, muy posiblemente, implique la tala de arboles y de vegetacion
o la creacion de accesos a la parcela en suelo rustico, creacion de cierres o muros y
vallados para proteger la construccion (letras g, 1y j).

CONCLUSION

Una de las grandes novedades de la LISTA ha sido la posibilidad de autorizar
viviendas unifamiliares aisladas en suelo rastico, desvinculadas de la explotacion
econdmica de la finca. Se trata de una innovacion de gran calado porque la Ley de
suelo anterior (LOUA) la prohibia completamente.

La LISTA se iguala asi a la mayoria de las CC.AA., que ya permitian este tipo
de usos, para los que existe una creciente demanda.

La clave del asunto, como siempre, esta en las condiciones y limites que se im-
pongan. La LISTA y su Reglamento han mantenido la exigencia de no creaciéon de
nuevo nucleo de poblacién (requisito tradicional que deriva de las Leyes de suelo del
Estado desde 1956), y, como el resto de CC.AA. que las permiten, impone la prohi-
biciéon de localizaciéon en zonas donde existan otras construcciones (cuantificadas en
la Ley y el Reglamento), de dimensiones maximas y ponderadas respecto del predio
donde se ubican, plantas autorizables, respeto del arbolado, integracion paisajistica,
etc. que consideramos suficientes. Ademds, Andalucia parte de un requisito mucho
mas duro respecto a la cabida minima de la finca donde podrian construirse, fijado
en el Reglamento en 2,5 has., superficie que excede en mucho la que han fijado otras
CC.AA. (1 6 1,5 has, 2 como maximo).
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Con esas condiciones tan estrictas, no creemos que la autorizacioén de este tipo
de viviendas aisladas en suelo rastico vaya a suponer ningtn problema ambiental o
paisajistico en Andalucia, no solo porque seran pocas las que puedan solicitarse sino
porque las garantias sustantivas y las exigencias procedimentales no son faciles de
salvar.

El procedimiento de autorizacion de estas construcciones en Andalucia es cier-
tamente garantista, pues exige tres pronunciamientos consecutivos: uno autondémico
(que versara, fundamentalmente, sobre el riesgo de formacion de nuevo nucleo de
poblacién), que se producira si el municipio considera que la actuacién a autorizar
pueda tener impacto supralocal; y dos municipales: el de cualificacion de los terrenos
para albergar este uso extraordinario en suelo rustico y la posterior licencia de obras.
Uno vincula al otro, de forma que las tres autorizaciones deben darse de manera
acumulativa.

Bienvenida, pues, esta posibilidad abierta por la LISTA, ya que la prohibicion
absoluta de la LOUA se ha demostrado ciertamente perjudicial, habida cuenta de
que esta demanda social legitima quedaba frustrada por completo y se ha traducido
en un aumento continuo de las edificaciones clandestinas en nuestra region.
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RESUMEN: El trabajo expone los instrumentos de regulacion, vigilancia y
supervision que se vienen desarrollando en Europa desde el ano 2016 y en el marco
de la Estrategia Europea de Datos, para dar respuesta a las necesidades y cambios
tecnoldgicos que introduce la industria del dato en nuestra sociedad. Conforme a esta
idea, se analiza el caracter competitivo del dato y cuando la captacion, explotacion
o almacenamiento de datos puede vulnerar la competencia al generar una posicion
dominante del mercado.

A través de ejemplos, se explica el funcionamiento de la economia de datos, las
nuevas metodologias de analisis que deben aplicar las agencias reguladoras e indepen-
dientes, el sistema de responsabilidad asimétrica que se viene conformando en relaciéon
con las grandes empresas tecnoldgicas, y, en general, el impacto que tiene el dato, como
fenémeno disruptivo, en las relaciones econémicas y juridicas del conjunto de los usua-
rios, las pequefias y medianas empresas y las Administraciones publicas.

ABSTRACT: The paper sets out the regulatory, monitoring, and supervisory
instruments developed in Europe since 2016 and within the framework of the Eu-
ropean Data Strategy in order to respond to the needs and technological changes
introduced by the data industry in our society. In line with this idea, it analyses the
competitive nature of data and when data collection, exploitation, or storage can
violate competition by generating a dominant market position.

Using numerous examples, it explains how the data economy works, the new
analysis methodologies that regulatory and independent agencies must apply, the sys-
tem of asymmetric responsibility that is taking shape concerning large technological
companies, and, in general, the impact that data, as a disruptive phenomenon, has
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on the economic and legal relations of users, small and medium-sized companies and
public administrations as a whole.

PALABRAS CLAVE: Big data, Derecho de la competencia, publicidad, super-

vision, Administracién publica.

KEYWORDS: Big data, Competition law, advertising, supervision, and public
administration.

L. INTRODUCCIQN: LA INFERENCIA DE DATOS EN ENTORNOS
MACROECONOMICOS

El Big data, como fenémeno disruptivo, plantea desafios de gran magnitud y
diferente signo'. Entre ellos, el riesgo regulatorio en defensa de la privacidad y los
derechos de los consumidores y usuarios, a través, por ejemplo, de la basqueda de
sistemas menos invasivos de publicidad. O, el respeto a las reglas de funcionamiento
del mercado, tan importantes para la defensa y proteccion de nuestro Estado social
y de Derecho.

En efecto, 1a buena marcha del mercado constituye un estimulo mas importante
para la defensa del Estado del bienestar y la proteccion de los derechos individuales
que otras muchas ocurrencias politicas. Por lo que su potencial constriccion y desvir-
tuacion por parte de grandes plataformas online, puede introducir fallos sistémicos de
enorme repercusion. Desde una posicién garante, la del Estado, la gestion y uso de los
datos constituye un riesgo regulatorio que se proyecta incisivo sobre el interés general.

La evolucion de los sistemas de clasificacion, utilizacién, compartimentacion y
gobernanza de los datos; asi como en el uso y desarrollo de espacios comunes para su
reutilizacién, ayudan a desarrollar tecnologias preeminentes, que, como en el caso de
la Inteligencia artificial, subrayan la importancia de este recurso.

No se trata de un fenémeno nuevo. El término big data se utiliza desde hace
décadas para describir el manejo exponencial de volimenes de informacion® que se

Véase un completo y actualizado informe del tamafio y las tendencias del mercado de datos y
de la economia de datos en el Unién Europea, en los resultados del nuevo estudio del Mercado Europeo de
Datos 2021-2023 (European Data Market Study). Disponible, en: https://digital-strategy.ec.ecuropa.cu/en/
library/results-new-european-data-market-study-2021-2023 (julio, 2023). La economia digital se basa en la
capacidad de sus operadores para generar y compartir informacién. El volumen de datos aumentara muy
rapidamente de los 33 zettabytes generados en 2018 a los mas de 175 zettabytes previstos para 2025. Esta
masificacion requiere de nuevas estrategias de racionalizacion y de reutilizacion, pues esta previsto que la
magnitud de este negocio alcance los 270.000 millones de euros de Producto Interior Bruto hasta el 2028.

2 En 2013, el gigante tecnologico Google, procesaba mas de 24 petabytes de datos al dia, un
volumen miles de veces superior al material impreso de la Biblioteca del Congreso de los Estados Unidos
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deducen de datos estructurados y no estructurados®. La potencialidad de esta herra-
mienta depende de las conocidas como "3V": el tamano de la muestra (Volumen), la
complejidad de la informacion (Varabilidad) y 1a rapidez de flujo (Velocidad) que tienen
estos datos como objeto de inferencia para racionalizar y segmentar la informacién
en sectores especificos’.

La optimizacién de los algoritmos (que se nutren principalmente de datos) per-
mite mejorar la capacidad de respuesta y alcanzar un mejor funcionamiento para
adoptar decisiones. Cuantos mas datos y de mayor calidad se obtengan, mejores
oportunidades surgirdn para optimizar estos sistemas. Por ello, los datos, se erigen
en un factor de competitividad; su uso abusivo puede incrementar la brecha digital y
vulnerar la competencia. Las agencias y autoridades independientes deben trabajar
para potenciar las ventajas que nos brinda la industria del dato. Proporcionando
recursos para el desarrollo de tecnologias complementarias como la Inteligencia ar-
tificial, o el Internet de las cosas; pero, también, deben vigilar y supervisar sus riesgos
operativos.

La economia de los datos ha sido definida por la Comisiéon Europea como
una parte de la economia en la que los negocios se basan, en su totalidad, o en gran
medida, en la utilizacion y el uso de datos de diferentes maneras, garantizando que
los datos sean accesibles y utilizables®. Ello obliga a los poderes publicos a intervenir,
decididamente, para garantizar este acceso. Conforme a dos enfoques que no siem-
pre resultan compatibles: en primer lugar, regulando el dato como el factdtum de la
nueva economia, en la medida en que se erige en un instrumento generador de rique-
za y brinda oportunidades econémicas. En segundo lugar, a través del ejercicio de
las potestades de vigilancia, supervision y control® que tiene la Administracién para
evitar practicas abusivas en el tratamiento y gestion de los datos. Estos dos objetivos,
legitimos, no se pueden convertir, por el contrario, en un doble rasero que imponga

de América, la més grande del mundo. Vid. MAYER-SCHONBERGER, V. & CUKIER, K.: Big data la
revolucion de los datos masivos, Ed. Turner, Madrid, 2017, pag.19.

Los datos estructurados son aquellos que pueden ser ordenados y procesados por programas
estadisticos y de mineria de datos. Los datos no estructurados son aquellos que no tienen una estructura
interna identificable y constituyen conglomerados masivos y heterogéneos tales como textos, paginas de
Internet, archivos en formato pdf, audio, video, etc.

* Junto a éstos, se pueden sumar otras caracteristicas que le confieren valor al dato: la veracidad,
fiabilidad, el segmento econdémico en el que operan, la interoperabilidad, el valor comercial.

> Esta “economia de los datos" debe actualizar el marco regulador de los datos personales y de los
datos no personales, y redefinir los objetivos de la Agenda Digital de la Unién Europea. Cfr. ESCRIBANO
CANAS, B.: “Dos proyectos de Reglamento europeos mantienen en vilo a la llamada economia de los datos
de la Union”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 937, Cizur Menor, 2018.

Para un estudio completo de esta cuestion, vid. PAREJO ALFONSO, L,J.: La vigilancia y la su-
pervision administrativas: un ensayo de su construcciéon como relacion juridica, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2016, pags. 41 y ss.
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una distinta vara de medir. Ello obliga a reformular ciertos planteamientos clasicos del
derecho de la competencia y a actualizar las metodologias descriptivas en las que
se basa el analisis de los servicios de "coste cero", donde la gestiéon de datos masivos
(metadatos) tiene especial interés.

La relevancia de los datos como industria ha sido definida de forma axiomatica
e ingeniosa: materia prima para los negocios como otrora lo fueran el capital y el trabajo’,
petrdleo del s. XX1, predra angular de nuestro tiempo o nueva alquimia. Su significado se puede
medir desde multiples magnitudes; y desde muy distintitos angulos, cual es la rele-
vancia del dato y cobmo impacta en nuestras vidas®. Desde una vertiente econémica,
juridica, filoséfica, democratica, politica o social. Pero hay una definicion que, a mi
juicio, resulta clarificadora. La que demuestra su utilidad practica y su genealogia.
En este sentido, la ingenieria de datos, como proceso de cognicién, es ese instrumen-
to que nos permite "escanear" la realidad y “ver, de verdad, aquello en lo que se cree"
(seetng what you believe)’.

En las paginas que siguen nos afanamos en describir los nuevos instrumentos
de regulacién aprobados en la industria del dato, tratando de anticipar cual seria
la respuesta administrativa frente a determinadas practicas que pueden falsear la
competencia.

II. EL. DATO COMO FACTOR DE COMPETITIVIDAD: IMPLICA-
CIONES DISRUPTIVAS Y MUTACIONES ECONOMICAS

La economia digital se basa en la capacidad de sus operadores para generar y
compartir informacién. La digitalizacion, sin embargo, esta trayendo ganadores y
perdedores. Desde un punto de vista epistemologico, pero también teleoldgico, quien
adquiera mayor conocimiento, sera capaz de conquistar mas espacio. Los datos son
informacién, pero también "ocupan" un espacio. Porque la informacién glosada y
contrastada deriva en conocimiento. Por ello, es preciso adaptar el esquema de la
competencia a las “nuevas reglas” de la economia de datos, para instar una mayor
convergencia entre empresas.

Las agencias y autoridades independientes de la competencia deben trabajar
para potenciar las ventajas y las tecnologias asociadas a la industria de datos (como la

7 Vid. KENNETH C.: ‘Data, data everywhere’ The Economist (London, 25 February 2010):
http://www. economist.com/node/ 15557443 (julio, 2023).

8 Vid. CREMER, J. et al.: Competition policy for the digital era, Directorate-General for Compe-
tition, European Commission, Brussels, 2019.

9 Vid. DEVIN, C. et al: “The law and big data”, Cornell Journal of Law and Public Policy,
Vol. 27, nam. 357, 2017, pags. 375y ss.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
156 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 153-185



ESTUDIOS La industria del dato y su relevante impacto en la publicidad y en el derecho
e la competencia: Nuevos instrumentos de infervencién juridico-administrativos.

Inteligencia artificial, o el Internet de las cosas); pero, también, deben supervisar sus
riesgos operativos y regulatorios.

Un ejemplo elocuente lo encontramos en el sector de la publicidad. La opti-
mizacién de algoritmos permite a las empresas desarrollar soluciones innovadoras
para mejorar y optimizar un producto. O a la hora de venderlo. La mayor y mejor
informacién de los hébitos e intereses de los consumidores permite, no sélo, reducir
costes o mejorar el producto. Sino ofertar el producto de forma mucho mas eficiente
y exitosa, segmentando el mercado, eligiendo los mejores horarios de publicidad,
los medios en que publicitarse, las estrategias de mercadotecnia... Es en un proceso,
ademas, iterativo, que permite, de nuevo, con esta ventaja, abrir nuevas ventanas de
oportunidades: obtener nuevos flujos de informacién, crear un perfil depurado del
cliente, redisefiar el producto, ajustar el precio, optimizar los canales de distribucion,
reducir costes, redefinir la publicidad, etc. Esta asimetria informativa puede llegar
a falsear la competencia, transformando la persuasion en una "aprehension percep-
tiva"l’.

La estrategia comercial mejora a medida que mejora el algoritmo, que se nutre
de datos para tomar mejores decisiones. Su monitorizacion se sustenta en parametros
e interpretaciones verificadas que mejoran el comportamiento del sistema. Es decir,
cuantos mas datos y de mayor calidad obtenga el algoritmo, més garantias de éxito
tendra.

El diseno algoritmico y los motores de basqueda, por otro lado, reducen o po-
tencian la visibilidad de los servicios y productos rivales y puede inhibir la competen-
cia o favorecer practicas colusorias frente a terceros, alterando el comportamiento
del consumidor; por ejemplo, cuando un motor de busqueda muestra como mejor
opcién un producto aun cuando el precio del mismo producto competidor es mas
reducido.

La economia digital construye su propia logica y hace plantearnos el qudntum
admisible o tolerable por encima del cual es necesaria la intervencion pablica; conforme
a un criterio dindmico de "workable competition” en el que la competencia no es per-
fecta; pero, si, al menos, debe ser "practicable", para ofrecer alternativas reales a los
usuarios.

Sea como fuere, el analisis clasico se deconstruye por el uso de datos dinadmicos
y trasciende a los pardmetros tradicionales: analisis de precios, falseamiento de la
competencia, abuso de posiciéon dominante, conductas colusorias, ayudas ptblicas'.

10 Sobre este particular, véase AA.VV: Publicidad, defensa de la competencia y proteccion de

datos, Aranzadi, Cizur Menor (Pamplona), 2010.
11 et Ao . . .
El analisis clasico de la competencia se centra, sobre: 1) Los carteles u otras conductas similares,
traducidos en acuerdos informales entre empresas del mismo sector con el fin de reducir o eliminar la
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Dichos planteamientos, obviamente, siguen siendo validos. Pero deben ser reformu-
lados. En funcién de si, por ejemplo, el “dato” se obtiene a través de un proceso
tecnologico innovador; un uso excluyente o abusivo en su suministro; tiene o no tiene
caracter competitivo; o, si se utiliza de forma abusiva o lesiva con respecto a terceros
competidores.

A grandes rasgos, los expertos en derecho de la competencia se afanan en co-
mentar esta realidad conforme a dos visiones contrapuestas: a) la de quienes conside-
ran que el control y el manejo de grandes bancos de datos (big data) puede suponer una
barrera de entrada en el mercado'®, por cuanto resulta un proceso tecnolégico com-
plejo que margina a otros operadores®; y, b) por otro lado, quienes se niegan a con-
cebir el Big data como un fendmeno o amenaza que altera por si mismo las reglas de
competencia, tratandose més bien de un mito que se debe revisar y re-sistematizar'.

Esta segunda postura, mas matizada, defiende la simultaneidad y accesibilidad
del dato como instrumento que confiere la posibilidad de ser usado en distintos ca-
nales constituyendo un proceso tecnoldgico innovador que los operadores politicos,
lejos de limitar, deben incentivar.

Independientemente de nuestra posicién, mas cercana al segundo enfoque,
partimos de la necesidad -como sostiene la mejor doctrina’- de repensar el dato.

competencia fijando precios, limitando la oferta disponible, dividiendo el mercado, compartiendo benefi-
cios; 2) Las deslealtades consistentes en el dumping de precios (vender a un precio inferior al coste final del
producto), el engafio (hacer creer a los compradores que el producto tiene un precio diferente al real), la
denigracion (difundir informacioén practica sobre otros productos o competidores, o hacer comparativas no
relevantes), la confusion (imitar a un competidor), la dependencia econdémica (exigir condiciones favorables
al proveedor cuando la empresas es el principal cliente), la desviacion de clientes y la explotaciéon de la repu-
tacion ajena; 3) Las concentraciones de empresas (fusiones, adquisiciones y absorciones) cuando no respetan
las normas de la competencia; 4) Las ayudas publicas, que pueden consistir en subvenciones, bonificaciones
fiscales, préstamos blandos, garantias, participaciones de financiacion riesgo en sociedades, entrega directa
de bienes y servicios, etc.

12" Vid. RUBINFELD, D. y GAL, M.: "Access Barriers to Big Data", Arizona Law Review, 2017.
Disponible, en: https://arizonalawreview.org/pdf/ 59-2/59arizlrev339.pdf (julio, 2023).

13 Vid. MAHNKE, R.: "Big Data as a Barrier to Entry", CPI Antitrust Chronicle, mayo de 2015.
Disponible, en: https://www.competitionpolicyinternational.com/assets/ Uploads/Mahnke2May-152.pdf
(julio, 2023)

HVid. KENNEDY, J.: "The Myth of Data Monopoly: Why Antitrust Concerns About Data Are
Overblown", Information Technology & Innovation Foundation, marzo, 2017. Disponible, en: https://
www2.itif.org/2017-data-competition.pdf (julio, 2023).

Véanse, entre otros, los siguientes trabajos: STUCKE y GRUNES: "Data-opolies" (2017),
disponible en: ssrn.com/abstract= 2927018 (julio, 2023); BALTO, D. A. y LANE M. C.: "Monpolizing
Water in a Tsunami: Finding Sensible Antitrust Rules for Big Data", 2016, disponible, en: https://ssrn.
com/abstract=2753249 (julio, 2023); SOKOL, D. D. y COMERFORD, R.: "Antitrust and Regulating
Big Data", 23, George Mason Law Review, 2016, pp. 1129 y ss; LERNER, A. V: "The Role of Big Data
in Online Platform Competition", 2014, disponible en: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2482780 (julio,
2023); NEWMAN, N.: "Antitrust and the Economics of the Control of User Data", Yale Journal on Re-
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Un aspecto fundamental, como nos dicen SIVINSKI et. al.'; es separar el dato que
anade eficiencia al producto, del dato que es inherente a la empresa que desarrolla
la actividad y aparece indisoluble y consustancialmente ligado a su propiedad indus-
trial o intelectual. En esta segunda aproximacion, el dato se ajusta al estandar de
innovaciéon del producto que comercializa, por lo que, perfectamente, puede no ce-
derse frente a terceros. La utilizacion del dato, en este caso, es un "derecho exclusivo"
vinculado a su titular, igual que un modelo de utilidad o una patente, una marca, o
un disefo industrial.

Esta regla, como es 16gico, admite excepciones desde el punto de vista de los
sectores estratégicos y de la actuacion publica, como mas adelante referiremos. Ello
nos obliga a estudiar caso a caso, para determinar cuando el uso del dato distorsiona
las reglas de competencia y/o genera efectos indeseados en la protecciéon de los con-
sumidores y usuarios.

Como senalan una vez mas SIVINSKI et. al, el desafio para los operadores
juridicos sera discernir los casos que requieren de un escrutinio detallado, del grueso
de situaciones en las que la propiedad y el uso de los datos son econémicamente be-
neficiosos e impulsan la innovacién, y son considerados como “competitivamente be-
nignos”"’. Para lograr este objetivo, se debe avanzar en una ordenacién transparente,
sobre dos puntos de referencia: primero, el impulso de un estandar de previsibilidad
y seguridad juridica sobre la nocién del "gatekeeper", considerando a estas grandes
plataformas tecnologicas como sujetos responsables; segundo, a través de la creacion
de mejores y mas avanzados mecanismos de supervision e interoperabilidad entre el
sector publico y privado, sin perder de vista la proteccién de la seguridad nacional y
las libertades individuales del ciudadano.

El manejo de datos, como factor de competitividad, tiende a incrementar la
brecha digital y puede vulnerar la convergencia. Desde esta perspectiva, el dato se

gulation, Vol. 30, No. 3, 2014; LUNDQVIST, B.: "Big Data, Open Data, Privacy Regulations, Intellectual
Property and Competition Law in an Internet of Things World", 2016 disponible en: https://ssrn.com/
abstract=2891484 (julio, 2023); TUCKER, D. S.; WELLFORD, H.: "Big Mistakes Regarding Big Data",
Antitrust Source, 2014, disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cim?abstract_id=2549044
(julio,2023); MANNE, G. A./SPERRY, B.: "The Law and Economics of Data and Privacy in Antitrust
Analysis", 2015, disponible en: https://ssrn.com/abstract=2418779 (julio, 2023); WOODCOCK, R: "Big
Data, Price Discrimination, and Antitrust", Hastings Law Journal, Vol. 68, 2017; COLANGELO, G vy
MAGGIOLINO, M.: "Data Protection in Attention Markets: Protecting Privacy Through Competition?",
2017, disponible, en: https://ssrn.com/abstract=2945085 (julio,2023); BAMBERGER, K. A. y LOBEL,
O.: "Platform Market Power", Berkeley Technology Law Journal, Vol. 32, No. 3, 2017.

16" Vid. SIVINSKI, G. et al: “Is big data a big deal? A competition law approach to big data”,
European Competition Journal, 2017, Vol. 13, nim. 2-3, 199-227, ttps://doi.org/10.1080/17441056.20
17.1362866

17 Vid. SIVINSKI, G. et al: Ibidem.
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convierte en un nput para rentabilizar el producto que se comercializa, pero que
tiene un valor econémico en si mismo. El negocio de los datos (data business) resulta
exponencialmente mas atractivo a medida que crece el nimero de usuarios'®.

II. LA "MULTIDIMENSIONALIDAD" DE LA INDUSTRIA DEL
DATO: PROBLEMAS ASOCIADOS A LA PUBLICIDAD Y A LOS
SERVICIOS DE COSTE CERO

1. La industria del dato: big changes & big challenges

El rapido crecimiento a la hora de recolectar, almacenar, analizar y gestionar
datos, unido a su escalabilidad y caracter intercambiable, convierte al dato en un ac-
tivo capaz de transformar la naturaleza de las cosas, dinamizar los flujos comerciales
y provocar cambios disruptivos a nivel global en sectores de la ciencia, las finanzas,
las telecomunicaciones, la salud y el bienestar social, la seguridad, los habitos de con-
sumo, los procesos productivos, la energia, la transparencia informativa, el trafico
y los transportes, el respeto al medio ambiente, la banca, los seguros, la reputacion
empresarial, el marketing, o el consumo en masa, etc."”.

Mas alla de los conflictos que provocan en sectores de inversion y mercado (Sin-
gle Markel), de la ciberseguridad, de la propiedad® o del binomio democracia-liber-
tades individuales, tenemos dificultad para medir la trazabilidad y huella del dato?®'.
Y es que, en una sociedad en la que, cada individuo, es capaz de generar, cada dia,
cantidades ingentes de datos, la defensa de la privacidad, la intimidad, el derecho
al honor, el secreto de las comunicaciones, la propiedad intelectual e industrial, la
libertad de expresion, la proteccién del pensamiento y la individualidad misma de la
persona, cobran un sentido especial.

La mineria de datos (data mining) o exploracion de los datos (data analytics), en el
campo de la computacion, descubre patrones extraidos de grandes bases de datos tra-

18 Vid. NEWMAN, N.: “Search, antitrust, and the economics of the control of user data”, Yale

Journal of Regulation, 31, 2014, pags. 401 y ss.

19 Vid. SAMANIEGO,J.E: “Big data” para desentranar el futuro de Europa, 2018, disponible, en:
https://www.nobbot.com/big-data-en-europa/ (julio, 2023).

20 Sobre este particular, véase ROSELLO RUBERT, EM.: “Cloud computing para el pequeno
empresario turistico: problematica contractual”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
num.49, Cizur Menor, 2019, en relacion al hecho de que haya datos que no se encuentran bajo un control
exclusivo del proveedor del servicio, sino que se encuentran bajo el control de un tercero, que dispone de los
instrumentos técnicos necesarios para alojar la informacion y facilitar la prestacion de estos servicios y los
problemas que se pueden producir en la naturaleza juridica del contrato.

2 En Microsoft/LinkedIn (Case Com./M.8124), la Comisién Europea considera la privacidad un
elemento de igualdad.
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tando de transformar informacién dispersa en conocimiento?. El desarrollo de estos
sistemas plantea desafios éticos y juridicos, que se pueden resumir en los siguientes
interrogantes, hoy en dia, sin respuesta: ;Cuales son los limites tecnologicos? jqué
niveles de automatizacién son deseables? icudl es el régimen de responsabilidad al
que se sujetan estas decisiones??

2. El valor estratégico del dato: mecanismos de supervision,
vigilancia y control administrativos

El "dato" mejora los sistemas de aprendizaje automatico (machine learning) y siste-
mas de aprendizaje profundo (deep learning)** como el Internet de la Cosas, el blockchain
o la inteligencia artificial. Asimismo, es capaz de crear tecnologias que manifiestan
un comportamiento inteligente basado en la capacidad de analizar el entorno y de-
cidir, con cierto grado de autonomia, para alcanzar metas y objetivos cuantificables,
desarrollando innumerables avances (sistemas de reconocimiento facial o por voz,
robdtica avanzada, redes neuronales, vehiculos autbnomos, etc.).

Las nuevas tipologias de datos se enfrentan a sus propios desafios de regulacion.
Su caracterizacion, permite diferenciar entre: los metadatos, que abarcan un espectro
de actuacion mas amplio. Los datos dindmicos, que son relevantes tanto para el disenio
de algoritmos en inteligencia artificial como para el desarrollo de ciudades inteligen-
tes. O los datos de alto valor econdmico, de gran repercusion para el sector publico, cuyo
suministro, cuando se entienda de interés general, debe ser obligatorio, gratuito, legi-
ble de manera automatizada y en formatos que permitan la descarga masiva.

Estos altimos, de alto valor econémico, por sus caracteristicas técnicas, son sus-
ceptibles de generar pingiies beneficios econémicos, asi como conducir al progreso
social y medioambiental, pues tienen una funcién elemental en el diseno y dinami-
zacion de servicios innovadores y benefician a una ingente cantidad de empresas y
sectores publicos y privados. Su manejo y utilizacién, como luego comentaremos,
enfrenta decisiones y desafios vinculados a las reglas de competencia.

En general, se pide a la "industria del dato" que las innovaciones tecnolégicas

bl
respeten los “estandares democraticos", con la finalidad de que dichas innovacio-
nes complementen al trabajo humano. En este proceso, es fundamental el control

22 Vid. MAIMON, O. y ROKACH, L.: Data Mining and Knowledge Discovery Handbook.
Springer, New York, 2005.

2 Sobre esta cuestion, vid. HERNAEZ ESTEBAN, E.: “Inteligencia artificial y vehiculos auténo-
mos: el régimen de la responsabilidad civil ante los nuevos retos tecnoléogicos”, Revista Aranzadi de Derecho
y Nuevas Tecnologias, num.48, Aranzadi, Cizur Menor, 2018.

2t A este respecto, se puede consultar la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo Europeo, al Consejo, al Comité economico y social europeo y al Comité de las regiones, Inteligen-
cia artificial para Europa [SWD (2018) 137 final].
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que desarrollan las Agencias independientes con la aprobacion de nuevos marcos de
certificacion en el caso de empresas que ofrecen soluciones digitales responsables.
Asimismo, a través del asesoramiento y el ejercer de funciones inspectoras y sancio-
nadoras en el marco de la nueva regulacién. En este sentido, seguira siendo decisiva
la labor de las Agencias de Proteccion de Datos y de la Competencia, al tiempo que
se crean nuevos organismos supervisores, como el Centro europeo de transparencia
algoritmica (CETA) y la Agencia nacional de supervision de Inteligencia Artificial,
por citar algunos. También, dentro de un ambito informativo, con el Observatory of
the Online Platforms Economy, que debera evaluar de forma independiente el grado de
poder de mercado que adquieren ciertas plataformas®.

3. Publicidad, driven-innovation y falsa gratuidad del dato

La innovaciéon basada en datos o data driven-innovation (DDI) fomenta la creacion
de nuevos productos, servicios, procesos, métodos organizacionales y mercados, lo-
b b bl b
grando modelos que tienen un valor comercial demostrado.

Las empresas transmiten una idea de falsa gratuidad del servicio (freemium) a
cambio de recolectar datos que venderan a los anunciantes. Mediante esta practica,
las empresas compiten para la mejora de productos y servicios que son ofrecidos a
precio reducido o precio cero®. Estas empresas, sin embargo, si comercian con los
datos?, con el objetivo de vender, otorgar licencias o distribuir datos a otras empre-
sas, consumidores o intermediarios de datos.

Las autoridades de la competencia advierten sobre la complejidad que conlleva
regular esta falsa gratuidad del servicio y han abierto procedimientos contra empre-
sas por un abuso de posiciéon dominante. La realidad es que un reducido nimero de
empresas tecnologicas (Big Tech firms) almacena la mayor parte de los datos®.

El crecimiento exponencial del flujo de datos obliga a los poderes publi-
cos a regular el intercambio de datos en estos servicios de falsa gratuidad. Entre
los retos a abordar, estan: delimitar la responsabilidad asimétrica® en el uso y

2 En este contexto, también encontramos los trabajos de la Comision europea en relacién con el

Digital Services Act, al que mas adelante nos referimos, y el Copernicus earth observation programme, para
sustentar espacios de datos europeos pertinentes y ofrecer oportunidades de innovacion.
Sobre este particular, vid. SOKOL, D./COMERFORD, R.: "Does Antitrust Have a Role to

Play in Regulating Big Data?, Cambridge Handbook of Antitrust, Intellectual Property and High Tech,
Cambridge University Press, 2016, disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=2723693 (julio, 2023).

27 Vid. GIL GONZALES, E.: Big data, privacidad y proteccion de datos, Ed. Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2016, pag. 15

2 Vid. ASBROECK.V. B & CESARJ & DEBUSSCHE,J.: Big data-bigger contracts?, 2016, dipo-
nible, en: http://www.digitalbusiness.law (julio, 2023).

2 Vid. REIG FABADO, L: "La adaptacion del Derecho de competencia europeo en la era digital:
algunos aspectos de la propuesta legislativa para las grandes plataformas digitales", en CASTELLO PAS-
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tratamiento de estos datos, la forma en que se debe realizar la transmisiéon automa-
tizada de estos datos, o la de establecer estandares de seguridad en el contexto de
las tecnologias emergentes y la interoperabilidad®. A este respecto, son destacables
los avances a nivel europeo, asi como en relacién con la libre circulacién de datos
transfronterizos que manejan las empresas multinacionales®, los procedimientos de
anonimizacién de datos, el control de la publicidad, etc. En este contexto, juega un
papel decisivo el régimen de los datos de alto valor®, asi como el data sharing y la reu-
tilizacion de informacién (desde el sector pablico al privado; y viceversa).

IV. LA ESTRATEGIA DE DATOS DE LA UNION EUROPEA: UNA
MIRADA A LA COMPARTICION Y REUTILIZACION DE DA-
TOS DESDE LA ADMINISTRACION PUBLICA

En febrero de 2020, la Comisién Europea publicé la Estrategia Europea de
Datos (en adelante, EED)*. El objetivo de este mega programa politico es "crear una
sociedad empoderada por el uso de los datos" y "construir un marco legal consistente
en términos de proteccion de datos, derechos humanos, seguridad y ciberseguridad",
con el propésito de "incrementar el uso y la demanda de datos y los productos y ser-
vicios basados en datos en todo el mercado tnico (Single Market)".

Para alcanzar este proposito, la Comision Europea ha lanzado varias propues-
tas legislativas, que pretenden armonizar el marco legal fragmentado de la Unién
Europea en esta materia, y plantear una transicion digital y verde; a la vez que se
promueven reglas mas claras en defensa de la competencia. De este lado, destacamos
ahora las cinco propuestas normativas (Big Five) surgidas en el marco de la Estrategia
Europea de datos, de las que, muy brevemente, damos cuenta.™

TOR, J.J. (Dir.): Desafios juridicos ante la integracion digital: aspectos europeos e internacionales, Aranzadi,
Cizur Menor (Pamplona), 2021, pags. 227-250.

30 Vid. LUNDQVIST B: “Standarization for the Digital Economy; the issue of Interoperability
and Access under Competition Law”, The Antitrust Bulletin, 2017, Vol. 62, nam. 4, pags. 710-725.

31 Vid. VAZQUEZ DE CASTRO, E.: “Titularidad y responsabilidad en la economia del dato”,
Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 46, Aranzadi, Cizur Menor, 2018.

32 Vid. VALERO TORRIJOS, J.: "El régimen juridico de los datos de alto valor: dificultades y
retos para su aplicacion practica", en VALERO TORRIJOS, J. y MARTINEZ GUTIERRES, R. (Dirs.):
Datos

3 Vid. cCOM (2020) 66 final, A European Estrategy for data. Communication from the Com-
mission to the European Parliament, the Council, the European economic and social committee, and the
Committee of the regions.

3 Una explicacion global de estas iniciativas, en: BRAUTIGAM, T. et. al: EU regulation builds
a fairer data economy The opportunities of the Big Five proposals for businesses, individuals and the
public sector, Sitra Working Paper, PunaMusta Oy, 2022. Disponible, en: https://wwwsitra.fi/app/
uploads/2022/06/sitra-eu-regulation-builds-a-fairer-data-economy.pdf (julio, 2023).
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1. El paquete de normas ""Big Five': bases para una regulacion
integrada de los datos en Europa

La llamada "década digital" europea, en la que nos encontramos, estd impul-
sado el crecimiento tecnologico y la digitalizacion (100 por ciento en el ambito de los
servicios publicos) con la creacién de estructuras administrativas que acaben con la
dispersion normativa. Precisamente, este es uno de los objetivos principales que se
fijala EED de 2020, de la cual se derivan cinco iniciativas, vitales, que actian coor-
dinadamente: Data Governance Act (DGA) o Reglamento de Gobernanza de Datos; Di-
gital Markets Act (DMA) o Ley de Mercados Digitales; Digital Services Act (DSA) o Ley
de Servicios Digitales; Artificial Intelligence Act (AIA) o Ley de Inteligencia Artificial; y
Data Act (DA) o Ley de Datos.

Estas iniciativas (algunas de ellas ya aprobadas y otras en fase ultima de apro-
bacién) estan disefiadas para apoyarse entre si y lograr un marco que pueda servir
de ejemplo (vid. infografia ut infra). Denotan un desplazamiento desde la proteccion
de datos (hasta ahora, la principal y casi tnica preocupacion de la Union Euro-
pea) hacia otros ambitos de intervencion, como el uso efectivo de los datos en el
mercado interior. Es decir, pretenden una liberalizaciéon del mercado basada en la
mayor circulacion y acceso (intercambio de datos) para las empresas, investigadores
y administraciones publicas europeas, que genere un aumento de la productividad y
de la competitividad, ademas de un mejor funcionamiento de los servicios publicos,
agudizando el intercambio de datos. En este sentido, pretende garantizar términos y
condiciones razonables, no discriminatorias y transparentes en el intercambio de da-
tos, evitando que, por ejemplo, se compartan datos de distinta calidad; o regulando
el cobro de la tarifa por la cesion de los datos, como forma de compensacion, pero no
de recopilaciéon o produccion de esos datos. Pero, sobre todo, este paquete de normas
vigila el papel que tienen las grandes plataformas y operadores tecnolégicos, con el
objetivo de que los ciudadanos puedan tener un mayor control sobre sus datos®.

% Todo ello, sobre la base de cuatro puntales: 1) regulacion y gobernanza; 2) inversiones; 3) herra-

mientas e infraestructuras tecnologicas; 4) Competencia y competitividad en el manejo de los datos.
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DESARROLLO DE LA ESTRATEGIA EUROPEA DE DATOS DE LA UNION EUROPEA SOBRE LA BASE DEL MERCADO UNICO DE DATOS

Caracteristicas/Norma

Data Government Act (DGA) o Ley de
Gobernanza de Datos

‘The European Data Act Proposal (DA) o Propuesta de Ley de
Datos europea

Digital Markets Act (DMA) o Ley
de Mercados Digitales

Digital Services Act (DSA) o Ley de Servicios Digitales

Proposal for a Regulation laying down harmonised rules on artificial
intelligence (PRIA) o Propuesta de Ley de Inteligencia Artificial

Regulation (EU) 2022/ 868 of the Enrapean
Parlament and of the Comnlof 30 May 2022

Proposal for a regulation of the Enropean Parkament and of the

Regulation (EU) 2022/ 2065 of the Enropean Parlament
and of the Conneilof 19 October 2022 on a Singhe Market

Propasal fir a Reglation of the Enropean Parkament and of the Comeil lying down
harmonised rles on artfcial inelfgence (arfcial intellgnce at) and amending certain

Instrumento an Enrgpean data governance and amending | Counetl on harmonised rules on fair access to and nse of data (Data | commonly refemed to as the Digital | .~ ) ) R .
; p : 4 - 6 f . / e ; B Digital Servies and amending Dirctve 2000/31/EC mion lgilative acte, COM(2022) 68 final 2022/ 0047(COD)
Regulation (EU) 20181724 (Data Governanee A, COM;/ 2022168 final Markets Act (DMA) e o ° '
’ (Digital Servies Act)
A
Determinar el matco de gobernanza para el | Promover nuevos derechos sobre los datos (quicn tiene derechoa | Regular el papel de los "gatckeepers” | Ordenar el comportamiento y los contenidos del entoro
lacceso  los datos v suuso con el fin de clarficar| s y/o controlarlos) para fomentar las oportunidades de|  mediante el establecimiento de de datos mediante la creacion de responsabilidades y igencia artificial (LA) para aumentar la confianza en las
Objetivo el intercambio de datos y promover la innovaciones basadas en datos y la disponibilidad de los mismos. - | obligaciones especificas para ellos con | obligaciones asimétricas para los distintos proveedores de | tecnologias y promover su desarrollo y actualizacion sobre I base de los valoes
disponibilidad de los mismos en diferentes | Estimular la competitividad del mercado de datos, mejorandolas | el fin de promover un mercado més | servicios en funcidn de su papel, tamafio ¢ impacto en el €uropeos.
sectores y dmbitos. condiciones de acceso a los mismos justo para las PYME. ecosistema en linea.
. . . Garantizar que los sistemas de A sean seguros y respeten los valores de la UE, ast
Tntroducir medidas que permitan a los usuarios de dispos °
como garantizat la seguridad juridica y favorecer las formas de in nde
o conectados acceder alos datos generados por ellos mismo ; . . )
Conseguir que los datos del sector pibico estén : . i tesponsabilidad a través de una supervision mas activa de las plataformas en linea.
A cubriendo los costes relacionados con la transferencia y excluyendo | Promover la competencia leal en los | Reforzar s responsabilidades y Ia supervision de los PR
. disponibles para su reutlizacion, facilitar el S . ! . Diferencia entre las [As que no tepresentan una gran amenaza para los ciudadanos, de
Relevancia el uso de datos intercambiados en competencia directa con sus mercados digitales. proveedores de servicios intermediarios. Reducir la . .
intercambio de datos con terceros y promover . ° . Ias TAs de tiesgo alto para los derechos fundamentales o para a seguridad, entrando en
’ “quilbrar el poder de negociacion de as pymes para exposicion a productos flegales ° ) -
nuevas solicitudes de datos. : este segundo grupo, por jemplo, as asociadas con la conduccion autdnoma o los
rios contractuales en el mercado de intercambio de )
dos sistemas que empleen las entidades financieras para eval establecer la
) aalificacion crediticia de una persona, o 1a policia de control de fronteras.
. " Grandes plataformas en linea,
Organizaciones del sector privado, Organismos piblicos ¢ o L Relevante para las empresas, ya que las normas se expresan con mayor claridad.
; N . . A ° . L i servicios de intermediacion en linea, .. - . ! . §
L Sector publico, Servicios de intercambio de |instituciones de la UE, Servicios informticos y de computacion en la . ) Proveedores de servicios intermediarios, Redes sociales, | Especialmente, para proveedores que comercializan sistemas de IA en el mercado
A quién se dirige . C Redes sociales, Motores de bisqueda, . X . .
datos y Particulares nube, otros datos generados por dispositvos conectados y Veteadosen lnee v Sricos de Servicios de alojamiento y mercados en linea. inteior de la UE, usuarios de sistemas de IA en la UE y proveedores y usuarios de
servicios relacionados ; sistemas de I en terceros paises en los que el producto se utiliza en la UE.
publicidad.
. Obligaciones de informacidn, gestion de riesgos y normas
Nuevas normas sobre acceso y uso de datos no personales, 0 ’ X .
Tener en cuenta Ja confide : . | sobre publicidad en linea, mayor transparencia y dvaluacin previa de riesgos, Respeto de los derechos fundamentales, Reansparencia
Borg 7 . X Obligaciones de portabilidad de datos y facilitacion del cambiy ; X
Obligaciones especificas |mecanismo de ventanilla tinica para la gestion de ) ’ tesponsabilidad al exigir también moderacion de los Jos usuarios, Seguimiento de a actividad desarrollada. Aumentar el control sobre
Enfoque no discriminatorio en los contratos B2B de intercambio de . L i
datos N contenidos. TaTA generativa y prohibir los sistemas de vigilancia biométricos
datos. Acceso 2 los datos por diseiio o por defecto
Comision Furopea y Comité . i .
. ) ! pet . Autoridad nacional de supervision (Coordinador de
. Autoridad nacional, Consejo de innovacion de | . | , , Consulivo de los Mercados Digitales. . N I
Autoridad reguladora y ) Normas aprobadas (probablemente) por la Comision a través del |, ) Servicios Digitales, la Comision Europea y el Consejo
datos y el régimen sancionador . . ‘ Sanciones de hasta 10% de e " B al Intelligence Board
control : Sistema Europeo de Normalizacién Europeo de Servicios Digitales). Sanciones que pueden

negocio mundial y 20% de este
volumen, por reincidir

aleanzar el 6% de la facturacicn global
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Destacamos ahora, por cuanto permiten establecer condiciones de competen-
cia efectivas, dos de estas regulaciones: la Ley de Mercados Digitales (Digital Markets
Act) y 1a Ley de Servicios Digitales (Digital Services Act).

La Digital Markets Act busca poner fin a las practicas desleales de las empresas
que actian como guardianes de la economia de las plataformas en linea. Define la
calificacion de una gran plataforma en linea como "guardian", siendo las platafor-
mas que brindan una puerta de entrada entre los usuarios comerciales y los consu-
midores.

Por su parte, el Digital Services Act (DSA) que ha entrado en vigor en agosto de
2023, permite a los consumidores y a las empresas destinatarias acceder a los datos
de su dispositivo y utilizarlos para servicios posventa y de valor anadido, tales como
el mantenimiento predictivo y el uso de publicidad. Los usuarios, al disponer de mas
y mejor informacion, (pensemos por ejemplo en agricultores, companias aéreas, o
propietarios de edificios, etc.) pueden tomar decisiones mas solidas para mejorar la
eficiencia energética, por ejemplo.

La DSA introduce derechos tangibles al permitir a los ciudadanos denunciar
los contenidos ilegales que encuentren en linea o impugnar cualquier decisién del
proveedor de servicios de suspender o bloquear el acceso a contenidos que ellos mis-
mos hayan publicado en linea. De tal modo que, estos ciudadanos deberan ser in-
formados cuando se muestre un anuncio, saber quién esta detras de ese anuncio y
conocer las formas en que se dirigen los anuncios para otorgarles la oportunidad de
rechazar este tipo de publicidad en el futuro.

De forma contundente, la DSA realiza un marcaje a las plataformas en linea
y a los motores de busqueda, especialmente a los denominados Very Large Online
Platform (VLOP), como Facebook y Google, que deben explicar a los usuarios por qué
se recomiendan determinados productos o contenidos, revelando los parametros
que siguen sus algoritmos y sistemas de recomendacion; y ofrecer a los usuarios
como utilizar el servicio sin estas recomendaciones personalizadas. De este lado,
incorpora obligaciones para favorecer que las plataformas en linea reduzcan los
dafios y contrarresten los riesgos en linea, generando un marco de transparencia y
de responsabilidad en la utilizacién de estos datos para la comercializacion de pro-
ductos y el desarrollo de estrategias publicitarias. Asi, en el caso de las plataformas
en linea, deben de publicar el nimero de usuarios, siempre que alcancen un umbral
promedio mensual de 45 millones de destinatarios del servicio activo (aproximada-
mente, el 10 por ciento de poblacion de la Union Europea) como criterio para desig-
nar los servicios de dichos prestadores como plataformas en linea de gran tamano
y como motores de busqueda en linea de gran tamaio (VLOP).
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La Ley de Servicios Digitales, por tanto, busca crear un entorno seguro para el
ciudadano, ofreciendo proteccion juridica a los usuarios al regular por primera vez
a los intermediarios en linea, estando dirigida, con caracter general, a todos los ser-
vicios digitales que conectan a los consumidores con bienes, servicios o contenidos®®.

2. Un nuevo edificio normativo para buscar el equilibrio técni-
co del mercado de datos

La EED supone, una alternativa al modelo de gestion de datos hasta ahora
dominado por las grandes tecnologicas y permite relacionar -como gran avance- las
cuestiones técnicas (conectividad en el procesamiento y almacenamiento de datos,
computacion y ciberseguridad) con las cuestiones sociales (gobernanza en la estruc-
tura y manejo de datos, incremento de la calidad de datos, acceso al suministro y
reutilizacion de pools de datos, etc.). De hecho, la EED debe implementarse teniendo
en cuenta, ad intra, el desarrollo normativo de los Estados miembros y la orientacién
técnica que desarrollan sus agencias publicas en materia de competencia; vy, ad extra,
por los intereses internacionales (data-agile economy) que desarrollan actores globales
(significativamente Estados Unidos2*” y China; pero, también, los gigantes tecnolégi-
cos), por el potencial predador que tienen y la diferente regulaciéon a la que se sujetan.

Uno de los objetivos prioritarios de la EED es el reforzamiento de los mercados
de datos®®, desarrollando un marco cooperativo que dependera de cuatro pilares:

a) Dotar de un marco de gobernanza intersectorial para el acceso a los datos y
su utilizacion;

b) Reforzar las capacidades e infraestructuras europeas de alojamiento, trata-
miento y uso de datos, interoperabilidad,;

¢) Invertir y aumentar la capacitacion de las personas y en las PYME;

% En este caso, el Portal Oficial de datos de la Unién Europea, data.europa.ue, supervisara los cam-

bios en los marcos legislativos implicados en el intercambio de datos, y promovera el intercambio de datos
abiertos y la interoperabilidad de flujos de datos a través de interfaces accesibles, API 'y estandares abiertos,
incorporando informacién actualizada y de interés. Un ejemplo lo encontramos en el European Single Access
Point.

57 En este contexto, es preciso enfatizar la importancia del nuevo Acuerdo de proteccion de datos
entre Europa y Estados Unidos, tras la invalidacion del acuerdo anterior (2020) por parte del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) del Escudo de Privacidad UE-EE. UU. El nuevo Acuerdo, tras acome-
ter algunas mejoras, define un nuevo marco transatlantico de flujos de datos que ha recibido el visto bueno
del TJUE.

3 Por lo demas, la articulacién y desarrollo de protocolos de estandarizacion y mecanismos de
Findability, Accesibility, Interoperatibility and Resusability (FAIR) ha permitido explorar la economia de
datos, y respaldar el intercambio fluido de datos entre el sector pablico y privado.
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d) Crear espacios comunes europeos de datos en sectores estratégicos y ambitos
de interés publico, como luego diremos.

Otra medida estrella es la creaciéon de 12+1 espacios comunes europeos de
datos, que van desde la industria a la movilidad, desde el Pacto Verde Europeo hasta
la energia y la salud®. Estos espacios aglutinan infraestructuras de datos y marcos
especificos de gobernanza para facilitar la puesta en comun, la interoperabilidad y el
intercambio de datos entre Estados miembros'. El desarrollo de estos espacios comu-
nes se vertebra sobre sectores estratégicos en los que recae un especial interés publico.
Ello permitira crear grandes repositorios, asi como herramientas e infraestructuras
técnicas para garantizar el intercambio de datos, permitiendo que los organismos
publicos obtengan y usen datos en poder del sector privado, en caso de emergencias
publicas y catastrofes naturales, por ejemplo. En particular, se trabaja en la idea
global de que los datos no pueden ni deben estar sujetos a una proteccion juridica
independiente.

Pero el paquete de normas europeas también se ha dirigido a dambitos secto-
riales mas especificos. A destacar, la Propuesta de Reglamento E-privacy o la Digital
Content Directive', que respalda a los individuos introduciendo derechos contractuales
cuando los servicios digitales son suministrados a consumidores que proporcionan el
acceso a los datos.

Por lo demas, el nuevo edificio normativo se complementa con la aplicaciéon
de otras regulaciones que siguen siendo decisivas en la proteccion y el manejo de
datos: General Data Protection Regulation (GDPR)7*; Regulation on the free flow of non-per-
sonal data (FFD)® | Cybersecurity Act (CSA)** y Open Data Directive (DRISP)®, Payment
Service Directive®®, Smart metering information’, Electricity network data®®, Intelligent transport

9 EI objetivo es que los 12 espacios europeos de datos (salud, agricultura, industria manufacturera,

energia, movilidad, finanzas, administracién publica, competencia, Ciencia Abierta, Green Deal), medios
de comunicacion, patrimonio cultural, mas la contratacion ptblica, conformen un unico espacio de datos
europeo: un mercado Gnico.

' Vid. Commission Staff Working document on Common European Data Spaces, SWD (2022)
45 final, de 23 de febrero.

' Directive (EU) 2019/770.

2 Regulation (EU) 2016/679.

¥ Regulation (EU) 2018/1807.

' Regulation (EU) 2019/881.

5 Directive (EU) 2019/1024 y Regulation 715/2007 as amended by Regulation 595/2009.
6 Payment Service Directive 2015/2366.

7 Directive 2019/944 for electricity, Directive 2009/73/EC for gas meters.

" Commission Regulation (EU) 2017/1485, Commission Regulation (EU) 2015/703.
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systems™, Digital Content Directive®®, o el Reglamento para la libre circulacion de datos
no personales en la UE".

3. El mercado de la publicidad online: Cookies, targeted adver-
tinsing & Pool Sharks

Un aspecto que, sin duda, preocupa, es el del control de la publicidad ante el
uso no controlado de los datos. La légica del mercado (liberalizacién de datos) no
encaja con la del Reglamento General de Proteccion de Datos (mayor control de los
datos)™. Un ejemplo, son las cookies de terceros, para los sitios web, que permiten me-
jorar la experiencia de navegacién pero que impactan con publicidad personalizada.
Estas cookies obtienen informacién de los habitos de consumo. La regulacién exige
un consentimiento expreso e informado de los permisos que se otorgan durante la
navegacién, pero se trata de un procedimiento tedioso y poco seguro para el usua-
rio, como comprobamos con nuestra propia experiencia de usuarios al navegar por
Internet.

Como ha sefialado MARTINEZ MORIEL, el descenso de usuarios en los
que poder impactar, debido al rechazo de las cookies, asi como las deficiencias de
los sistemas de analitica censal que no se adaptaban a las redes 5G, ha llevado a los
operadores a buscar soluciones alternativas, como la empleada por cuatro de los prin-
cipales operadores de telecomunicaciones europeos -Deutsche Telekom AG (Alemania),
Orange SA (Francia), Telefonica, S.A. (Espaiia) y Vodafone Group (Reino Unido) -lanzando el
proyecto de TrustPid (denominada, también, como "Supercookie Europea™), que les permite ras-
trear a usuarios para ofrecerles publicidad®. Este proyecto se basa en una plataforma
de apoyo a las actividades de publicidad digital de marcas y editores, que controlan
los propios operadores de telecomunicaciones. TrustPid solicita al usuario cuando vi-
sita por primera vez la web o el medio online, el consentimiento para generar un
identificador o cédigo tnico derivado de la red fija o movil, y activa un sistema de
anuncios personalizados. Es un identificador pseudoanonimizado, que los propios
operadores venden a los anunciantes, quienes pueden segmentar a los usuarios para
verificar audiencias y usuarios.

* Directive 2010/40/EU.

%" Directive (EU) 2019/770.

1 Regulation (EU) 2018/1807

52 Sobre esta cuestion, vid: CASTILLO PARRILLA, J-A.: "Los datos personales como contra-
prestacion en la reforma del TRLGDCU vy las tensiones normativas entre la economia de los datos y la
interpretacion garantista del RGPD", La Ley Mercantil, nim.82, julio-agosto, 2021, 22 pags.

% Vid. MARTINEZ MORIEL, L: "TrustPid o la denominada “supercookie europea’: necesaria
interaccion entre el Derecho de la Competencia y la Proteccion de Datos para el desarrollo del Mercado
Digital", Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 995/2023.
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Esta iniciativa plantea dudas desde la éptica de los umbrales cuantitativos de la
normativa de control de concentraciones y de defensa de la privacidad. Pese a ello, la
Comision Europea informé positivamente y sin restricciones de esta operacion. A su
juicio, la clave era la obtencién del consentimiento expreso por parte del usuario. Se
trata de un caso relacionado con la publicidad, la competencia y la privacidad que,
aunque puede no transgredir los derechos fundamentales, si estaria en situacién de
vulnerar las reglas de competencia.

4. Datos abiertos, datos de alto valor y reutilizacion de la in-
formacion por parte del sector publico®

La comparticion de datos abiertos (Open Data) suele asociarse con organis-
mos publicos que pretenden alcanzar mayores niveles de transparencia o facilitar
el acceso de los ciudadanos a los servicios pablicos. Sin embargo, su funcionalidad
y beneficios afecta a todo el tejido econémico y empresarial. Por ello, es necesario
profundizar en los mecanismos de comparticién y reutilizacién de datos, exigiendo
el cumplimiento de la normativa, y aclarando el régimen de excepciones, como, por
ejemplo, en el caso de operadores en materia de telecomunicaciones y del sector
bancario y financiero, que estan sujetos a normas mas detalladas a través del Euro-
pean Electronic Communications Code (EECC); o en relacion con los proveedores OTT
(over-the-top) que ofrecen comunicaciones interpersonales, contenidos y servicios en
streaming y en la nube™.

Con la aprobacion de la Directiva (UE) 2019/1024, relativa a los datos abiertos y la re-
uttlizacion de la informacion del sector piblico(DRISP) y su transposicion en Espana, a tra-
vés del Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, que actualiza la Ley 37/2007,
de 16 de noviembre, de Reutilizaciéon de la Informacion del Sector Puablico (LRI), se
adaptd el marco normativo de los datos de especial interés y singular relevancia en
Espana. Entre ellos, los datos de investigacion -con caracter general aquellos que se
obtienen financiados con fondos publicos (art. 3 LRI)-, o los datos dindmicos (art. 5.4
LRI), referidos a bases de informacién con registros ¢ informaciéon cambiante. Tam-
bién los datos que generan un valor anadido por su cardcter estratégico (geoespacial,
ambiental, meteorolégico, estadisticos, societario o relacionado con la movilidad).
A este respecto, resulta de gran relevancia la reciente aprobacion del Reglamento de
gecucion (UE) 2023/138 de la Comusion, de 21 de dicrembre, de 2022, por el que se establecen
una lista de conjuntos de datos especificos de alto valor y modalidades de publicacion y reutilizacion,
que resulta de particular interés a la hora de definir el alcance practico: en concreto,

> ZLOTNIK, A.: "Inteligencia Artificial en las Administraciones Pablicas: definiciones, evalua-

cion de viabilidad de proyectos y areas de aplicacion", Boletic, nam. 84, 2019.
5 Como Netflix, Disney+, Amazon Prime Video y HBO Max, potify, Apple Music, Google Music
y Tidal.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
170 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 153-185



ESTUDIOS La industria del dato y su relevante impacto en la publicidad y en el derecho
e la competencia: Nuevos instrumentos de infervencién juridico-administrativos.

el art. 5.1, 6 y 7 de la LRI, referentes a los datos abiertos desde el disefio y por defec-
to, a las medidas relativas a los acuerdos exclusivos y al criterio de recuperacion de

56

costes marginales™.

Estas nociones del dato, como explica VALERO TORRIJOS, permiten in-
corporar medidas tendentes a que ciertos conjuntos de datos sean facilmente reuti-
lizables en condiciones tasadas, favoreciendo un desarrollo propicio del actual eco-
sistema digital®’. De hecho, la propuesta del Reglamento de Gobernanza de datos
impone a los organismos publicos que permitan la reutilizacién de datos afectados
por derechos e intereses de terceros, adoptando las medidas técnicas, organizativas
y juridicas que garanticen su proteccion. De igual manera, se les otorga la facultad
de reutilizar datos sometiéndolos a un "pretratamiento”, que consiste en anonimi-
zarlos o seudonimizarlos, suprimiendo también cualquier informacién confidencial.
Contemplando, que, dicha reutilizacién, solo se admita en entornos directamente
controlados por el organismo publico.

En lo que ahora nos concierne, hay que tener en cuenta la incidencia que tiene
el manejo de estos datos de alto valor estratégico, sobre todo, cuando son generados
por sujetos privados vinculados a la satisfaccion de intereses pablicos. Se trata de un
entorno propicio para la colaboracién publico-privada, muy comun en el ejercicio
de servicios econémicos de interés general, como el suministro de energia, la gestion
del ciclo urbano del agua, la contratacién publica, las comunicaciones electrénicas
o la gestion de residuos, por citar algunos. Piénsese, por ejemplo, en los datos sobre
movilidad poblacional que proporcionan las empresas de telefonia movil o determi-
nadas aplicaciones relacionadas con los habitos saludables y los seguros en el ambito
de la salud publica y la educacion, entre otros. No solo en la cesion de estos datos a la
Administracion publica, sino, en cuanto al uso y cesién que la propia Administracion
podria realizar en favor de terceros.

V. TRAINING THE ALGORITHM. PRACTICAS COLUSORIAS QUE
PUEDEN VULNERAR LA LIBRE COMPETENCIA EN LA INDUS-
TRIA DEL DATO

La "datificacion" permite captar consumidores a través de procesos de agre-
gacién y desagregacion automaticos®®. Estos modelos de integraciéon mateméticos

% Esta tGltima nocién nos parece importante por cuanto no se aplicaria dicho criterio a aquellos
organismos que deban cubrir una parte de sus costes destinados a una misién de servicio publico, como
puede ser el caso de las empresas pablicas.
7 Vid. VALERO TORRIJOS, J.: "El régimen juridico de los datos de alto valor...", 6p. cit., pag. 83.
% Vid. HERRERO SUAREZ, C.: "Big data y derecho de la competencia", Revista electronica de
Direito, Vol. 18, ntm. 1, 2019, pag. 667.
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son, predictivamente, cada vez, mas fiables, al detectar patrones y comportamientos
que utilizan correlaciones complejas. Es lo que se conoce como "entrenar el algorit-
mo"*tratando de que asimile, a través de un aprendizaje autbnomo, los resultados
extractados de cada “analisis de datos” y transfiriéndoles una “experiencia” o un
“criterio propio”, en términos analiticos y tecnologicos, como sucede en el caso de
la Inteligencia artificial. Ahora bien, el agente que entrena el algoritmo no tiene por
qué ser quien rentabilice sus resultados.

Las empresas que intercambian datos (generalmente a través de acuerdos co-
merciales) crean un ciclo de valor. Por eso, el trasvase de datos de una empresa filial
a una empresa matriz puede no ser tan relevante a efectos de un analisis de compe-
tencia. Las autoridades deben distinguir entre el intermediario de datos (obtienen
sus datos de clientes), el data controller (realizan simulaciones y analisis predictivo
avanzado con los datos obteniendo un rendimiento econémico) y el data processor (tie-
ne acceso a los datos, pero esta limitado en su uso en funcion del nivel de confianza 'y
los acuerdos comerciales). Es frecuente que un data processor pueda no tener permisos
para mejorar sus productos o crear u valor afiadido partiendo de esos datos si no son
obtenidos directamente de los consumidores.

La singularidad del dato como recurso (ubicuo, obsolescente, de bajo coste, ac-
cesible)® permite un uso no excluyente de los mismos (multihoming). De ahi la prolife-
racion de empresas que suministran y comercializan datos con terceros (data brokers).
En todo caso, la rentabilidad de los datos no depende tanto del volumen de infor-
maciones, sino de la capacidad para rentabilizar los mismos y del tipo de mercado.
En dicho sentido, encontramos mercados de doble cara o multiple cara (fwo-sided o
multisided markets)®, basados en la interdependencia econdémica, que se caracterizan
por tener dos demandas distintas, como los que se generan en las plataformas online
y de comida a domicilio, que les confiere una posiciéon cercana al oligopolio natural

que suele contar con barreras de entrada.

9y algorithm, designed to probe a database containing all personal data available to the government, sees that you

have recently bought some fertilizer and a large truck, and that you have emailed someone with a .lb (Lebanon) email address.
Seeing this red flag pop up on his computer, a government agent pulls your bank records, your Amazon and i Tunes purchases,
the domain names that you've recently visited, and a list of everyone you have recently phoned or emailed. Inspecting all of these
records, the agent determines that you were merely asking your Lebanese uncle for advice on expanding your farm and makes
a notation in his database. (He ts also able to determine your religious affiliation, that you have an affinity_for Steven Seagal
movies, and that you have been having an affaiy; but is less interested in all of that.” Vid. Data Mining, Dog Sniffs, and
the Fourth Amendment, 128 Harv. L. Rev. 691 (2014). Disponible, en: https://harvardlawreview.org/ (julio,
2023).

%0 Vid. HERRERO SUAREZ, C.: "Big data y derecho de la competencia", Op. cit., pag 671.

1" Sobre el funcionamiento de los mercados de doble cara, vid. ALCARAZ, F: "Mercados de
doble cara (Iy IT)", Blog New Deal, 2017, disponible en: https://blognewdeal.com/fuensanta-alcaraz/mer-
cados-de-doble-cara-i-caracteristicas-y-estrategia/ (julio, 2023)
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Como explican SIVINSKI et. al, los datos pueden servir de producto, de input
o de activo no comercial (sin uso relevante o explicitamente reconocido). Esta carac-
terizacién permite establecer su cardcter competitivo o anticompetitivo.

a) El dato como producto tiene valor comercial significativo (commodity product)
en areas como la publicidad, la segmentacion del mercado o en la generacion de nue-
vos habitos de consumo. Asi sucede con paquetes de datos que contienen informacion
relevante sobre consumidores: nombre, direccion, edad, ingresos, trabajo, historial
de visitas on-line, habitos de compra, etc.

b) El dato como input innova un producto o servicio ya disponible en el mer-
cado. Los datos que sirven para desarrollar o mejorar productos tienen una utilidad
competitiva demostrada, por lo que hay que hacer una prueba de unicidad. En el
caso de las fusiones de datos, su relevancia también debe ser calibrada a efectos de
privacidad y proteccion del consumidor®.

¢) El dato sin uso comercial relevante o conocido no tiene valor predictivo,
por lo que su impacto no es significativo a efectos de la competencia. Ahora bien,
este juicio de validez debe ser actualizado debido al desarrollo de softwares de Deep
Learning. Su uso comercial puede resultar encubierto o puede "revelarse" con nuevos
sistemas algoritmicos.

El control de la competencia se produce sobre las dos primeras tipologias de
datos: cuando actiian como producto o como input. Su uso debe ser supervisado por
las agencias antitrust, aplicandoles estandares de competencia: relevancia comercial,
precio, sustituibilidad en el mercado, etc. En cambio, este analisis de transparencia
impone mecanismos de control (accountability) que se centran, por ejemplo, en estrate-
gias de publicidad dirigida®; en la autorregulacién (antitrust compliance by design); y en
protocolos de buenas practicas y documentos de soft law para identificar los riesgos
operativos y legales. La extension de la responsabilidad penal a las personas juridicas
constituye un impulso para la real implementaciéon de estos sistemas.

La intervencion de los poderes puablicos pretende evitar la concentracion de
poder econémico por parte de gigantes tecnologicos (lipping effects) a través de meca-
nismos de supervisiéon no intrusivos. Con todo, el sector de la economia digital no
debe aplicar un analisis clasico de la competencia consistente o dirigido a prevenir
la creacion de carteles, el dumping de precios, las concentraciones de empresariales
o las ayudas publicas. Por el contrario, el control a las grandes plataformas y firmas

62 Vid. SIVINSKI, G. et al: “Is big data a big deal? Op. cit., pag. 209.

3 Vid. US. Fed. Trade Comm’n, ‘Data Brokers: A Call for Transparency and Accountability > (May 2014).
Disponible, en: https://www.ftc.gov/system/files/documents/reports/ data-brokers-call-transparency-ac-
countability-report- federal-trade-commission-may-2014/140527databrokerreport.pdf (julio, 2023).
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digitales radica en la detecciéon de comportamientos asimétricos relacionados con el
acceso y utilizacién de datos, con base a las condiciones de contratacion o a la erec-
cion de barreras de entrada.

A continuacién, introducimos una serie de escenarios en donde se manifiestan
conductas que pueden resultar contrarias a la competencia.

1. El abuso de posicion dominante

Las agencias de la competencia deben analizar el caracter competitivo del dato
partiendo de la inferencia de casos®*: por ejemplo, si las partes poseen el control de
datos relevantes o si estos datos estan disponibles como producto o como entrada
para productos de competidores intermedios; si los datos relevantes pertenecen al
propietario o al que controla los productos o servicios; si son un insumo critico para
la competencia; o si existen datos sustitutos para los datos relevantes, incluso hasta
preguntarse si se trata de datos son Gnicos®.

Desde esta perspectiva, el abuso de la posiciéon dominante de mercado como
poder limitante para obstaculizar la libre competencia (ex art. 102 TFUE), puede
quedar enmascarado con acuerdos de exclusividad sobre el uso o utilizacién de los
datos o con la imposicion de barreras de entrada que generen situaciones de venta-
ja. La posicion dominante, a diferencia de la posicion de supremacia, permite deci-
dir autbnomamente sin tener en cuenta a los competidores, proveedores o clientes®,
con capacidad efectiva para eliminar o condicionar la competencia, definida como:
"una posicion de poder econémico de la que disfruta una empresa que le permite
impedir el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado relevante al
posibilitarle en medida apreciable comportamientos independientes respecto a sus
competidores y clientes y, en definitiva, de los consumidores"®. La clave consiste en
diferenciar entre una posiciéon de dominio de una posiciéon de supremacia frente a los
competidores®®.

La doctrina ha establecido criterios como los de cuota de mercado (absoluta y
relativa), la estabilidad y volatilidad historicas de las cuotas de mercado, la potencia
econdmica y comercial de los competidores, las ventajas competitivas, el grado de
integracion vertical y dominancia en mercados conexos, la expugnabilidad del mer-

o Cft. AAVV: The Use Case Observatory A 3-year monitoring of 30 reuse cases to understand the economic,

governmental, soctal and environmental impact of open data, Oficina de la Unién Europea, Luxemburgo, 2022,

% Vid. SIVINSKI, G. et al: “Is big data a big deal? Op. cit.

% Sentencia del TJCE de 9 de noviembre de 1983, Asunto Michelin, C-322/81.

57 Sentencia del TJCE de 14 de febrero de 1978, Asunto United Brands, C-27/76.

5%  BROSETA PONT M. y MARTINEZ SANZ ¥: Manual de Derecho Mercantil, 24" edicion, Volu-
men 1, ed. Tecnos, 2017, p.177.
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cado en el que opera y la ausencia de barreras de entrada, el poder compensatorio de
la demanda y la aplicacion de poderes reguladores®™. Pero, en general, podemos dis-
tinguir dos tipos de posicion dominante o abuso de poder: 1) los abusos de exclusién
(impidiendo la entrada de nueva competencia o eliminando a la competencia que
existe); y, 2) los abusos de explotacion, mediante la utilizacion de practicas discrimi-
natorias o de vinculacién de productos (precios predatorios, los contratos vinculados
también llamados tying agreements, el estrechamiento de margenes, e/ bundling o mixed
bundling’, etc. De hecho, el recorte selectivo de precios, incluso cuando estos se man-
tienen por encima del coste y no son predatorios, puede ser contrario a la competen-
cia por aplicar ventajas a clientes de otro competidor’'.

En estos casos, las empresas investigadas deberan demostrar un criterio de ma-
yor eficiencia econoémica (efficiency defence).

El "data adventage”, como efecto indeseado del mercado, genera desequilibrios en
la posicion de mercado (imbalances in market power) produciendo condiciones abusivas
contra las PYMES en la prestacion de servicios o infraestructuras de datos (ej. datos
en la nube). Este resultado se traduce en asimetrias que pueden conducir a reglas
unilaterales en la contratacién del servicio, asi como en el acceso, uso y control de
datos’™.

La economia del dato depende de los efectos de red (network effects) y de las eco-
nomias de escala. Cuanto mayor es el nimero de usuarios que tiene una plataforma,
mayor es la rentabilidad que oferta para los anunciantes.

2. El control de las concentraciones de empresas

En los mercados digitales, una cuota de mercado amplia no implica, necesa-
riamente, una situaciéon anticompetitiva. La adquisicion de datos ha servido como
estimulo para cerrar macrooperaciones entre gigantes tecnologicos: Microsoft/Linke-
din, Verizon/Yahoo, Facebook/WhatsApp y Google/DoubleClick™. Con base en el art. 1 del

% Vid. MASSAGUER FUENTES, J. et. Al. (Dir.): Comentario a la ley de defensa de la competencia, 5“ed.,
Civitas, 2017, Thomson-Reuters, Cizur Menor, pp. 181 vy ss.

0 Consistente en la venta de varios servicios o productos en un Gnico paquete, o que ofrecen
incentivos financieros para la compra de dos o mas productos, muy frecuente en los productos de software.
Véase una interpretacion sobre el efecto restrictivo en relacién con la inclusion del reproductor Windows
Media player en Windows. Cfr. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de la UE, de 17 de septiembre
de 2007, Asunto Microsofi Copr: ¢. Comisidn, T-201/04.

"I Vid. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta), de 1 de julio de 2008, Asunto
Compagnie maritime belge, 1-276/04.

2 Vid. OECD: Handbook on Competittion Policty in de Digital Age, 2022. Disponible, en: https://www.
occd.org/daf/ competition-policy-in-the-digital-age/ (julio, 2023).

73 Decisién de la Comision, de 11 de marzo de 2008, en el asunto Google/Double Click; Decision
de la Comision de 3 de octubre de 2010, Asunto M.7217, Facebook/WhatsApp; Decision de la Comision
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Reglamento (CE) niim. 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas. Estas plataformas, realizan cambios en sus condi-
ciones de servicio y en su politica de privacidad al incluir la posibilidad de vincular
los nimeros de teléfono de los usuarios cuando son absorbidas.

En otras ocasiones, la absorcion se cierra antes de que una de la compaiiia ex-
perimente un extraordinario crecimiento en el mercado. Una de las dificultades que
subyacen, precisamente, es la de calcular el coste de estas operaciones por el grado de
opacidad y el valor agregado que generara el producto subyacente al producto sub-
sistente. Estas operaciones tienen como presupuesto la adquisiciéon de un volumen de
datos que incrementara el volumen de negocio por encima del coste de transaccion.
Ahora bien, el quantum de la operacion o la rentabilidad financiera que alcanza no
son indicios tan relevantes como el tipo de concentracién que emerge.

En el caso de concentraciones verticales (vertical mergers), las partes operan en un
mercado ascendente o descendente al de la otra parte, por lo que la operacién puede
dar lugar a efectos coordinados o no coordinados. En estas operaciones es comin
encontrarse con la adquisicion de datos que tienen un caracter complementario pero
que resultan necesarios a la hora de desarrollar o mejorar un producto (Ej. Google/
ITA, en el ano 2011).

Por su parte, las concentraciones horizontales (horizontal mergers) se producen en-
tre competidores directos. Emplazan a las partes en los mismos mercados, por lo que
la operacién puede derivar en creacion o reforzamiento de una posicién de dominio
individual, efectos unilaterales o efectos coordinados™. En general, estas adquisi-
ciones constituyen un riesgo mayor para la competencia en el sector (Ej. Thomson/
Reuters, en el 2008).

Finalmente, en las concentraciones “conglomeradas”, las partes no se encuen-
tran en mercados verticalmente relacionados ni en el mismo mercado del producto
principal. Sin embargo, puede existir entre ellas una complementariedad que impli-
que el ejercicio de un poder de mercado, obstaculizando o impidiendo el ejercicio de
la competencia efectiva.

3. Criterios de sustitucion del producto

La sustitucion o "elasticidad" del producto expresa la sensibilidad de una va-
riable frente a las variaciones que experimenta otra variable que la determina. La
elasticidad del precio de bienes sustitutivos, se mide el grado de afectacion a la ofer-

de 6 de diciembre de 2016, Asunto M. 8124, Microsoft/LinkedIn.
" Vid. US. Dep’t of Justice & Federal Trade Comm’n: Horizontal Merger Guidelines, $6.4, 2010.
Disponible, en: https://www. justice.gov/atr/horizontal-merger-guidelines-08192010#6d (julio, 2023).
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tay a la demanda del cambio en el precio de un producto o servicio. Pero icémo
medir esta elasticidad en mercados con productos y servicios a "precio cero"? En
este caso, habra que definir la "sustituibilidad funcional" basandonos en el uso y las
caracteristicas especificas del producto en cada sector. Conforme a la capacidad de
comercializacién del dato (ingresos publicitarios, repetitividad, volumen, potencial
de predictibilidad, etc.). Por ejemplo, un paquete de datos en el mercado de seguros
para analizar la probabilidad del riesgo asegurado. O en sectores bancarios, salud,
transportes...

Para determinar esta magnitud surgen metodologias convenientes en los mer-
cados digitales de "precio cero", que miden el resultado de dicha curva, como la Small
But Significant non Transitory Decrease in Quality test SSNDQ), que analiza como varian
las preferencias de un consumidor ante un pequerio pero significativo y no transitorio
decrecimiento de la calidad del producto™.

Como sefialan P. CALLOL y J. FRAMINAN", en Espafia, la Comisién
Nacional de los Mercados de la Competencia ha investigado a IMS Health por una
denuncia de abuso de posicion dominante al incluir condiciones contractuales en
los acuerdos con proveedores de datos farmacéuticos que pueden evitar o dificultar
la entrada de otros operadores (“Sales Tracking Data™)”®. Las clausulas de cliente mas
favorecido han sido objeto investigaciones antimonopolio por parte de la Comision
Europea en relaciéon con el sector de reservas hoteleras por parte de empresas como
Booking.com o Expedia que tuvieron que renunciar a exigir condiciones de precios
y disponibilidad en las reservas tan favorables como las ofrecidas, al menos, por los
hoteles a otras plataformas de reservas de la competencia. La negativa de suministro
a ceder datos no protegidos por derechos de autor es otra de las formas que pueden
suponer un abuso de posicion dominante’.

El analisis de la sustituibilidad del producto acepta varias aproximaciones,
debiendo plantearnos como de probable resulta sustituir un dato o un paquete de

7 Véase un analisis en, MANDRESCU, D.: "The SSNIP Test and Zero-Pricing Strategies: Consi-
derations for Online Platforms", CoRe 4, 2018, pp. 244-258.

% Vid. GCALLOL, P: “Datos en la Sociedad de la Informacion y Derecho de la competencia™, Anuario de Derecho
de la Competencia, Civitas, enero de 2018, in totum.

77 Vid. FRAMINAN, J.: “Big data, consentimiento para tratar datos personales y Derecho de
Defensa de la competencia”, Revista de Derecho Mercantil, nam. 310, 2018.

8 Este Asunto, finalizé con un proceso de terminacién convencional (sin sancion), se refiere a las
clausulas de doble precio que conllevan una concesién de descuentos remunerados por la fidelidad de una
empresa ante situaciones de dominacién del mercado.

79" Un ejemplo lo encontramos en el caso de Cegedim, proveedor lider de bases de datos de infor-
macién médica, que se negd a vender su base de datos (OneKey) a clientes que usan Euris, un software de
CRM que compite con el propio software CRM de Cegedim, situacion que fue considerada como discrimi-
natoria por la autoridad francesa de la competencia.
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datos relevantes cuando son tnicos en el mercado. Los Tribunales de EE. UU. han
seguido un enfoque que difiere del realizado en Europa. Conforme a esta doctrina,
en el pais norteamericano no existe una norma que obligue a compartir el control o
la propiedad de datos relevantes, aunque no se haya vendido datos comercialmente.
Esta interpretacion radica en una interpretacion vetusta del Tribunal Supremo, con
mas de un siglo de antigiiedad, segun la cual, es factible decidir libre e independien-
temente con quién se quiere realizar negocios si la decision esta basada en una razén
legitima®.

En Europa, a sensu contrario, se ha seguido la "essential facility doctrine” que impone
una decisiéon en materia de competencia basada al derecho de propiedad intelectual;
lo que implica que, en situaciones excepcionales, empresas que tienen una posicion
dominante en un mercado, tengan que proveer acceso a una licencia IPRs como
requisito esencial para que un producto emergente pueda alcanzar una demanda
potencial y adquirir una posicién de competencia en mercados secundarios. Este en-
foque, no obstante, debe ser completado en mercados de publicidad de determinadas
plataformas que ofrecen servicios a coste cero (Facebook y Whatssap).

4. Ayudas de Estado a través de la cesion de datos a favor de
terceros

El denominado Government to business (G2B) data sharing puede suponer un tipo de
ayuda de Estado contrario a la competencia. El grado de apertura de la informacion
publica y la transparencia es una prioridad politica en la Unién Europea desde hace
anos. Estos datos se consignan con dinero puablico y, por tanto, deben redundar en
la sociedad.

La Directiva sobre Datos Abiertos, asi como otra legislacion especifica, garan-
tizan que el sector publico facilite el acceso a los datos que se producen con dinero
publico. Especialmente, en favor de las PYME, la sociedad civil y la comunidad
cientifica, en beneficio de evaluaciones independientes de las politicas ptblicas. Sin
embargo, la funcionalidad de estos datos abiertos puede ser aprovechada geopoliti-
camente por terceros paises en un momento de tensiones comerciales globales. Esta

80 United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300, 307 (1919); Trinko, 540 U.S., 407-08 (“Com-
pelling ... firms to share the source of their advantage is in some tension with the underlying purpose of
antitrust law, since it may lessen the incentive for the monopolist, the rival, or both to invest in those econo-
mically beneficial facilities. Enforced sharing also requires antitrust courts to act as central planners, identi-
fying the proper price, quantity, and other terms of dealing — a role for which they are ill suited. Moreover,
compelling negotiation between competitors may facilitate the supreme evil of antitrust: collusion. Thus, as
a general matter, the Sherman Act “does not restrict the long-recognized right of [a] trader or manufacturer
engaged in an entirely private business, freely to exercise his own independent discretion as to parties with
whom he will deal”).
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falta de control, unido a la sensibilidad que pueden tener estos datos (por ejemplo, los
relativos a la salud), genera contencién por parte de la Unién Europea®.

5. Otras amenazas para la libre competencia

El comercio electrénico mejora la transparencia y la comparacion de precios,
perfeccionando los canales de venta (fiee riding). Incluso, puede facilitar la venta di-
recta por parte de fabricantes y pequefios prestatarios, sin intermediarios, generando
sus propias redes de distribucion selectiva. No obstante, Internet introduce nuevas
amenazas colusorias por su cardcter anticompetitivo basado en el uso de los datos.
Algunas de las mas habituales, siguiendo a VALDES BURGUI®, son:

1. Restricciones en la libertad de establecer los precios de reventa en el caso
de los intermediarios que compran para revender determinados productos.

2. Restricciones al comercio en otros Estados Miembros/ “Geo-Blocking”: estas
practicas pasan por impedir el acceso a los sitios web desde localizaciones
externas a un territorio, redirigir a los clientes a sitios disefiados para los
individuos de su propio Estado, negarse a hacer envios a un territorio o
rechazar medios de pago de otro Estado miembros en las ventas online,
restringiendo la libertad de bienes entre Estados miembros, salvo cuando
estén justificadas por motivos fiscales, por las diferentes normas de proteccion
al consumidor, etc. Este fendmeno, aun cuenta con escasa jurisprudencia
hasta la fecha (vid. Asunto Canett Furniture)®.

3. Restricciones en el uso de plataformas de venta online y sistemas de
distribucion selectiva: situaciones derivadas de una posiciéon dominante como
la de Amazon o Ebay, cuando no estan justificadas por razones técnicas y/o
sanitarias, como en el caso de los productos farmacéuticos. En relacion con
estos casos, podemos destacar el Asunto Pierre Fabre®, en el que el TJUE
concluye que la proteccion de la imagen de marca de un proveedor no puede
justificar por si misma la introducciéon de restricciones a la competencia en

a1 (Una estrategia de datos para Europa, p. 7 y ss.).

82 Vid. VALDES BURGUI, A.: “La distribucién de bienes de consumo ante los cambios tecno-
logicos. Tendencias en la practica de los 6rganos de defensa de la competencia”, Anuario de Derecho de la
Compelencia, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pag. 3.

8 gl Reglamento 2016/0152, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre las medidas contra el
bloqueo geografico y otras formas de discriminacion por razén de la nacionalidad o del lugar de residencia
o de establecimiento de los clientes en el mercado interior, sobre la base tres ideas a) la reglamentacion del
acceso a interfaces en linea; b) el acceso a productos y servicios; y ¢) la no discriminaciéon por motivos rela-
cionados con el pago.

8 (fr. Sentencia TJUE, de 13 de octubre de 2011, Asunto Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contra
Président de Autorité de la concurrence contra Le Ministre de I’Economie de PIndustrie et de I’Emploi, C-439/09.
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un sistema de distribucién selectiva, doctrina por lo general asumida por las
autoridades nacionales. Los criterios interpretativos de esta Sentencia fueron
perfilados en el Asunto Coty®, que analiza la venta de productos cosméticos
a través de un sistema de distribucion selectiva de productos categorizados
como de luyjo, en relacién con su venta en la plataforma Amazon.

4. Restricciones en el uso de paginas de comparaciéon de precios: cuando no
obedezcan a restricciones de calidad y supongan una via para impedir la
comparacion de productos. Nos referimos a plataformas como Rastreator,
Skyscanner, Trivago, Lastminute, Booking.com, Kayak, y, por supuesto, Google, Bing,
Yahoo!, Amazon, Alibaba, entre otras. Estas empresas cotejan datos de diversos
proveedores, realizando una comparativa del precio y las caracteristicas
del servicio, reduciendo la asimetria de la informacioén, y dinamizando
los entornos competitivos donde operan. En general, prestan servicios
beneficiosos para los consumidores que ademas disfrutan de un “servicio
gratuito” (fendmeno network effect, donde el algoritmo de busqueda aumenta su
fiabilidad a medida que aumenta el nimero de usuarios). En estos casos,
se debe controlar que el posicionamiento no esté condicionado a un pacto
o contrataciéon previa, aunque, en general se aplica un enfoque restrictivo
a estas limitaciones, permitiendo la distribucion selectiva siempre que no
demuestre discriminacion®.

En definitiva, la posibilidad de que se generen acuerdos restrictivos tiene que
ver con la inmediatez y la accesibilidad de la informacion. Los sistemas dindmicos de
precios (pricing bots) son ain demasiado opacos para las autoridades, por la evolucion
de los algoritmos y la mutabilidad de las condiciones del servicio que prestan, con
acuerdos encubiertos (factliting practices) o estrategias de alineacion entre oligopolistas.

VI. REFLEXIONES FINALES

Como se ha afirmado, el Big data no se puede convertir en el Sampo®” de un
circulo cerrado de empresas que aumenta su productividad rompiendo el equilibrio

8 (fi Sentencia TJUE, de 6 de diciembre de 2017, Asunto Coty Germany GmbH contra Payfiimerie
Akzente GmbH, C-230/16.

% Vid. Oficina Federal de Cérteles de Alemania, Asunto ASICS, B2 98/11, de 26 de agosto de
2015. En este caso, la empresa de material deportivo Asics, con sede alemana, que impuso una prohibicion
total del uso de sitios de comparacion de precios basandose en criterios cualitativos de la marca. Un caso
similar fue el de Ryanair, que excluia a sus vuelos del comparador Skyscanner.

En la mitologia finlandesa, el SAMPO era una especie de molino magico que producia grano,

sal y oro. Su cobertura era una clara alegoria de la boveda celestial, cubierta de estrellas; giraba en torno a
un eje central que simbolizaba la columna que sujeta el mundo. Rebosante e inagotable, se relaciona con la
cornucopia (el cuerno de la Abundancia).
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competitivo del mercado. La gestion colaborativa debe permitir el desarrollo de un
mercado de datos transparente y accesible, a través de una metodologia actualizada.

La Estrategia Europea de Datos reduce la fragmentaciéon normativa y las in-
terpretaciones divergentes de los Estados miembros, potenciando los retos y oportu-
nidades que plantea la nueva economia de los datos. El paquete de normas (Big Five)
confiere mayor sistematicidad y coherencia a una regulacién todavia compleja y por
desarrollar.

Las personas ocupan el centro de gravedad de la Estrategia europea de datos,
vigorizando la defensa de sus intereses y la proteccién de sus derechos. En este sen-
tido, se promueve una economia de datos mas justa, en la que los usuarios tengan
derecho a controlar y utilizar los datos que producen. Ello también favorecera la
creacion y diversificacién de modelos de negocio dentro de la economia de datos.

Por su parte, las empresas se beneficiaran de una regulacién mas transparente
y de la creacién de nuevas oportunidades, con una redefinicién, que sera progresiva,
de las reglas de la competencia; mejorando, sobre todo, el acceso y disponibilidad de
datos (B2B). Esta regulacion ofrecera a las PYME mas y mejores oportunidades de
sobrevivir en una "piscina de tiburones" (pool sharks), introduciendo clausulas y esti-
pulaciones contractuales equilibradas en entornos competitivos.

En cuanto al sector publico, se aprovechara de la mayor disponibilidad y utili-
dad de los datos (B2G). La supervision nacional debera compatibilizar sus funciones
con las dispersas estructuras de responsabilidad existentes, requiriendo una presen-
cla mas activa en la autorregulacién de mecanismos de supervision, asi como promo-
viendo la generacion de datos abiertos y la reutilizacién de estos. La participacion de
las iniciativas debe propiciar estructuras de colaboracion ptblico-privadas, llevando
a cabo una integracion técnica y operativa que tenga en cuenta la realidad de paises
como Reino Unido, China o Estados Unidos, contra la que estas grandes empresas,
indefectiblemente, deben competir; asi como generar indicadores coherentes para
calibrar el desarrollo en la economia de datos®.

El trabajo desarrollado se sustenta sobre las siguientes ideas fuerza:

1) La conveniencia de perfeccionar los instrumentos de regulacion, vigilancia y
supervision que se vienen desarrollando en Europa desde el ano 2016 y en el marco
de la Estrategia Europea de Datos, para dar respuesta a las necesidades y cambios
disruptivos que introduce el manejo de datos masivos en nuestra sociedad postmo-
derna.

8 Véase, por ejemplo, la aplicacion "Brajula: Digital Compass".
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2) La necesidad de analizar el caracter precompetitivo del dato vy, si la capta-
cion, explotacién o almacenamiento de datos puede servir para crear, consolidar o
extender una posicién dominante del mercado.

3) La conveniencia de adaptar, conforme pone de relieve la doctrina, nuevas he-
rramientas del Derecho antritrust que resultan mas adecuadas para generar un nuevo
equilibrio competitivo y operativo del mercado de datos, avanzando en metodologias
juridicas que permitan ajustar los estandares de medicion (juicios de proporcionali-
dad técnica e inferencia de casos reales). Estos postulados, se deben sustentar sobre
la base de instrumentos normativos y organizativos, en el ambito de la supervision,
la vigilancia y el control, que deben servir a los poderes publicos para regenerar el
sistema de incentivos de la "workable competition”.

En el futuro, las agencias de la competencia deben verificar el dato en funcién,
no ya de su volumen o su procedencia, sino de su capacidad para crear valor anadi-
do e innovar productos y servicios. Esta metodologia debe apoyarse en el caracter
competitivo del dato, en sus relaciones de exclusividad, de sustituibilidad, o de capa-
cidad para evitar abusos de posicion dominante. Ello implica desarrollar un analisis
renovado de las reglas de la competencia, sin espacios de estanqueidad o atavismos.

La supervision, vigilancia y control se ven dificultados por la opacidad y el di-
namismo de los entornos tecnologicos, ademas de por el caracter no homologable de
ciertas normas entre paises. Un elemento trascendental serd el grado de innovacion y
el desarrollo estratégico que tengan otras tecnologias asociadas a los datos. También
en el desarrollo tecnolégico de instrumentos de control. Especialmente, aquellas que
tienen que ver con el Deep Learning y la Inteligencia artificial, que produciran avances
exponenciales. Por su parte, las soluciones técnicas y legales son, y seguiran siendo
cambiantes y complejas.

Finalmente, la funcién de los gobiernos consiste en evitar asimetrias y favorecer
la competencia: generando riqueza, pero, también, seguridad juridica y proteccion
a los usuarios. Se debe proteger el mercado sin destruir los incentivos que genera
la economia de datos. En Gltima instancia, la industria de datos aporta progreso y
bienestar social. Los arboles no solo no nos impiden ver el bosque, sino que, ademas,
nos lo muestran.
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RESUMEN: El desarrollo de las plataformas digitales ha supuesto una revo-
lucion en la prestacion de los servicios. La reflexion sobre la necesidad de trasladar
los valores y principios de una sociedad democratica al contexto de la convergencia
digital ha tomado fuerza en los Gltimos anos. Este trabajo pretende ser una aproxi-
macion a las respuestas que ofrece el ordenamiento para desplegar las estrategias
administrativas en el nuevo modelo de prestacion de servicios que nos ofrece internet
y generar una reflexion con la que encontrar posibles soluciones a las quicbras en la
salvaguarda del orden ptblico y la vulneracion de los derechos fundamentales.

El trabajo es resultado de la investigacion realizada en el marco del Proyecto de Investigacion
de Excelencia PID2021-124031NB-C42 “La digitalizacion al servicio de la descarbonizacion de la activi-
dad econémica: desafios juridico-administrativos”, Ministerio de Ciencia e Innovacion..
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ABSTRACT: The development of digital platforms to has revolutioniza the
provision of services. many people have reflected on the need to translate the values
of democratic society to context of digital convergence in recent years . This work
aims to be an approach to the responses offered by the legal system to deploy ad-
ministrative strategies in the new model of service provision offered by the Internet
and generate a reflection with which to find possible solutions to bankruptcies in the
safeguard of public order and the violation of fundamental rights
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I. LA PRESTACION DE SERVICIOS A TRAVES DE LAS PLATAFOR-
MAS DIGITALES Y SU MARCO REGULATORIO EN LA UE

“Nada grande entra en la vida de mortales sin una maldiciéon” pronunciaba S6-
focles y de lo que se hace eco Jeff Orlowski en su pelicula documental “El dilema de
las redes sociales” (2020), una obra de docuficcién que ha sido elogiada por detallar
con un lenguaje sencillo las consecuencias del consumo a través de redes sociales y
los instrumentos que aseguran a los propietarios de las redes el control sobre el usua-
rio; aunque igualmente criticada por ofrecer un mensaje sensacionalista en el que se
obvia por completo opiniones contrarias y sin ofrecer respuestas al gran problema
del nuevo modelo socioeconémico actual® en el que la provision de practicamente
cualquier bien o servicio fisico depende de una u otra forma de plataformas digitales,
ya sean plataformas que facilitan el intercambio de opiniones, contenidos educativos,
servicios audiovisuales u otro tipo de productos...

El concepto de plataformas digitales es ambiguo y engloba desde un punto de
vista técnico multiples posibilidades, que requieren de una ordenacion juridica que
garantice la seguridad y confianza en ellas. Instagram, Facebook, Twitter, WhatsA-
pp, Genially, Spotify, Netflix, Amazon, Bizum... son comunes en nuestro dia a dia,
pero no todas las plataformas ofrecen los mismos servicios, cada una traslada a un
nuevo contexto realidades y fenémenos juridicos que existian antes de la revolucion
digital: las reuniones en la plaza del barrio, las comunicaciones por carta, los trabajos
para el colegio, escuchar musica, el visionado de peliculas, las compras y la entrega
de dinero en metalico... entre muchos otros.

2 Sobre el debate que en ella se plantea realiza una interesante reflexion GONZALEZ-MENE-
SES GARCIA-VALDECASAS, M.: “El lado oscuro de las redes sociales” en El notario del s. XXI, Revista del

Colegio Notarial de Madrid, n° 95, 2021, p.78-83.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
188 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 187-213



ESTUDIOS Plataformas digitales: Ejes de su regulacién en favor de la defensa
de los derechos de los civdadanos

El término plataforma proviene del francés plate-forme, se refiere a un plano de
tierra que se encuentra elevado del suelo y que funciona de soporte de personas o co-
sas. Sobre esa idea se fundamenta el significado que damos actualmente al término.
En lineas generales podemos entender que una plataforma es una entidad que conec-
ta individuos y organizaciones para un propoésito comin o para compartir un recurso
comun, su actividad requiere de operadores de redes y prestadores de servicios de
intermediacion, a los que luego nos referiremos; el valor de la plataforma reside en su
capacidad para gestionar datos (informacioén) en las interacciones entre usuarios al
ofrecer bienes o servicios®.

Resulta esencial distinguir entre los grupos que las utilizan y a los que se diri-
gen las plataformas (empresa, consumidor, trabajador, usuario, menores), a su objeto
y a si la configuracion de la plataforma es de codigo abierto o cerrado, por ejemplo.
Todo ello afecta al tipo de relacién que se establecen entre los sujetos, asi como a la
seguridad en la prestacion del servicio y justifican la imposicion de determinados es-
tandares de control que reduzcan el riesgo y salvaguarden los derechos®. Sin embar-
go, y con independencia de dichas particularidades, las plataformas digitales tienen
unos elementos comunes que requieren de una estructuracion juridica uniforme y
segura.

Esto exige delimitar conceptos, entender las infraestructuras y trasladar con las
modificaciones necesarias para su eficacia los preceptos normativos que garantizan
la satisfaccion de los derechos fundamentales en una sociedad democratica’.

3 Atendemos aqui a la sintesis realizada sobre el concepto por CANALS, A. Y HULSKAMP, T
“Plataformas digitales: fundamentos y una propuesta de clasificacion”, Revista de Economia, empresa y sociedad
Oikonomics, n°14, 2020, p.4.

* Con un enfoque diferente al que aborda este estudio, pero como particular ejemplo del impacto
del uso de las plataformas en las relaciones cabe citar, entre otros, CASTILLO RAMOS-BOSSINI, SUSA-
NA, E.: “Puntos de acceso electronico, registro electronico y carpeta ciudadana”, en CASTILLO BLAN-
CO, EA; CASTILLO RAMOS-BOSSINI, S.A.; FERNANDEZ RAMOS, S.; PEREZ MONGUIO, J.M:
Las politicas de buen gobierno en Andalucia II: Digitalizacion y Transparencia, Instituto Andaluz de Administracién
Pablica, 2022, p. 79-115; CASTRO ARGUELLES, M.A.: “El ¢jercicio de los poderes empresariales me-
diante algoritmos”, Revista Juridica de Asturias, n°45,2022, p.125-155; MIRANZO DiAZ, J.: “El régimen
juridico de las plataformas de contratacion publica en Espana. Especial referencia a los conflictos compe-
tenciales y a su incidencia en el Derecho de la Competencia” en Revista catalana de Dret Pablic, nim.64, 2022,
p.140-157; RUIZ HIDALGO, C Y SIOTA ALVAREZ, M.: “La colaboracién de las plataformas digitales
en la aplicacién y en la recaudacion de los tributos” en THEMIS: Revista de Derecho, n°79, 2021, p. 175-192.

> Aeste respecto, en julio de 2021, la Secretarfa de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artifi-
cial del Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital publicé conforme al Plan de Recupe-
racion, Transformacion y Resiliencia, la Carta de Derechos Digitales que sin gozar de caracter normativo
actia como marco de referencia en Espana. En la Carta se perfilan los derechos fundamentales mas rele-
vantes a considerar y se describen derechos instrumentales auxiliares de los primeros remitiendo en todo
momento al ordenamiento juridico vigentes y en particular a lo establecido en la Ley Orgéanica del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, la Ley Organica reguladora del derecho de
rectificacion, la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico, la Ley General
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A muchas de estas cuestiones ha intentado dar respuesta la UE con la apro-
bacién de la llamada Ley de Servicios Digitales (LSD), es decir, el Reglamento UE
202272065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo
a un mercado de servicios digitales que entrd en vigor en noviembre de 2022 y que
sera de aplicacién a partir del 17 de febrero de 2024° sobre la base de la competencia
reconocida en el art.114 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

La LSD, de aplicacion directa en Espana, asienta los pilares que permiten con-
trolar los riesgos que ha supuesto el desarrollo tecnologico y la prestacion de servicios
en la red Internet. Para ello pone el foco de atencién, precisamente, en los servicios
de intermediacién cuya existencia deriva de la propia estructura de funcionamiento
de Internet.

Orientada a la actividad de los prestadores de servicios intermediarios, la LSD
es, sin duda alguna, una norma ambiciosa que atiende a fijar los limites generales
que garanticen un entorno en linea seguro, predecible y digno de confianza. La LSD
delimita el concepto de “contenido ilicito” de manera amplia para abarcar la infor-
macion (datos) que por sisola o en relacion con una actividad incumple el Derecho
de la Unién’; refleja a grandes rasgos las normas vigentes fuera del entorno digital,
prestando atencion a las 6rdenes de actuacion contra contenidos ilicitos en contextos
transfronterizos, que suelen ser los habituales en el entorno digital.

Esta norma se complementa respecto de la actividad especifica de los mercados
con la Ley de Mercados Digitales (LMD), es decir, el Reglamento (UE) 2022/1925
del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre de 2022 sobre mercados
disputables y equitativos en el sector digital que entré en vigor en octubre de 2011 y
sera de aplicacién a partir del 25 de junio de 20132

de Telecomunicaciones, la Ley General de Comunicacién Audiovisual y la Ley de Trabajo a Distancia.
Nos remitimos aqui para una profundizacién mayor sobre el alcance de la Carta de Derechos Digitales a
GONZALEZ RIOS, I: “La Carta de Derechos Digitales y su reflejo normativo: hacia la humanizacién de
la digitalizacion” en GONZALEZ RIOS, 1. Y AVILA RODRIGUEZ C.M.: Estudios Juridicos interdisciplinares
sobre justicia relacional y servicios de interés general (vol. II) Digitalizacion y proteccion ambiental, Thomson Reuters
Aranzadi, 2023; COTINO HUESO, L.: La Garta de Derechos Digitales, Tirant lo Blanch, 2022.

5 DOUE L 277/102, de 27 de octubre de 2022. En desarrollo del mismo se aprueba el Regla-
mento de Ejecucion (UE) 2023/1201 de la Comision de 21 de junio de 2023 relativo a las disposiciones
detalladas para la tramitaciéon de determinados procedimientos por parte de la Comisién con arreglo al
Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo (“Ley de Servicios Digitales”) DOUE
L 159/51 de 22 de junio de 2023.

7 Vid. CASTELLO PASTOR, J.J.: Nuevo régimen de responsabilidades de los servicios digitales
que actiian como intermediarios a la luz de la propuesta de Reglamento relativo a un mercado tnico de
servicios digitales en CASTELLO PASTOR, J.J. (Div.): Desafios juridicos ante la integracién digital: aspectos europeos
e internacionales, Aranzadi -Thomson Reuters, 2021, pp. 38-77.

8 DOUEL265/1, de 12 de octubre de 2022.
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La LMD que atiende a las peculiaridades de los mercados en la sociedad digi-
tal®, igualmente se centra en los prestadores de servicios de intermediacién pero en
cuanto empresas que operan como punto de contacto entre los sujetos que participan
en el mercado y las consecuencias que conlleva. Sobre esta premisa la LMD configu-
ra juridicamente la figura del guardian de acceso, haciendo recaer en ellos el cumpli-
miento de determinadas obligaciones cuyo incumplimiento va a ser controlado por
la Comision Europea'®. La mayoria de estas obligaciones buscan evitar conductas de
competencia desleal.

Las normas comunitarias citadas tienen la gran virtud de ofrecer las herra-
mientas para que los limites que garantizan la satisfaccion de los derechos se hagan
efectivos conforme a la premisa de que la libertad de uno se termina déonde empieza
la de los demas. Asume en este punto que la responsabilidad para garantizar un
entorno en linea seguro y digno de confianza recae en los prestadores de servicios
intermediarios o de intermediacién, a quienes podemos definir inicialmente y en
términos generales como prestadores de una actividad que se desarrolla en el entorno
digital y que consiste en un servicio de mera transmisiéon, memoria cache o aloja-
miento de datos'. Precisamente, nos referimos a una concreciéon especifica de esta
actividad cuando hablamos de plataformas digitales o plataformas en linea.

La LSD utiliza el término de plataformas en linea y las define como una sub-
categoria de servicios de intermediaciéon que abarca tanto redes sociales como pla-
taformas que permite a los consumidores celebrar contratos a distancia con comer-
ciantes'?. Expresamente las define como un servicio de alojamiento de datos que, a
peticién de un destinatario del servicio, almacena y difunde informacion (datos) al
publico, salvo que esa actividad sea una caracteristica menor y puramente auxiliar
de otro servicio (art.3.1 LSD).

9 Sobre las particularidades de los mercados en la sociedad digital y su necesaria regulacion

mas alla de las cuestiones competenciales se pronuncia con interesantes reflexiones PASCUAL, J.J, Y FIN-
GUER, M.: La regulacion de las plataformas digitales como industrias en red, Revista General de Derecho de los
Sectores Regulados, nam. 9, 2022, pp. 1-27.

10 En este punto nos remitimos a algunos de los estudios elaborados por la doctrina: OLMEDO
PERALTA, E.: Redefiniendo el ambito de aplicacion de la Ley de Mercados Digitales ¢a quién?, ;como?
Y ¢para qué? En VARIOS: Nuevas tendencias en el derecho de la competencia y de la propiedad indus-
trial III, Comares, 2022, pp.87-116. ORTEGA LOURDES: El nuevo reglamento europeo de mercados
digitales: regulacion de las plataformas digitales en el nuevo entorno tecnolégico, Revista General de Derecho de
los Sectores Regulados, n°10, 2022, pp.72-101.

" Art. 3.9) LSD. Este concepto de prestadores de servicios de intermediacion se matiza en dife-
rentes normas en atencion a su actividad dentro de los mercados, de ahi que la LMD remita a la definicion
dada por el Reglamento (UE) 2019/1150 que modifica y que a su vez remite a la Directiva (UE) 2015/1535
del Parlamento Europeo y del Consejo en la que se hace referencia expresa al objetivo de los servicios de
intermediacion de facilitar el inicio de transacciones directas (art. 2.2 LMD).

12" Vid. Considerando 13 de la LSD.
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De este modo, el concepto de “difusion al pablico” constituye un elemento
esencial. Es mas, ante una posible duda de los supuestos excepcionados, la norma en
su considerando 13 y 14 precisa cuando debemos entender que no hay “difusion al
publico” y por tanto no serian aplicables las obligaciones establecidas para los pres-
tadores de plataformas en linea. Expresamente y sin que ello sea 6bice para incluir
otros supuestos, la LSD cita como servicios excluidos de la aplicacion de la norma a:

a) Los servicios de comunicaciones interpersonales como los correos electro-
nicos o los servicios de mensajeria privada ya que se utilizan para la comunicacién
interpersonal entre un nimero finito de personas determinado por el remitente de
la comunicacion. Siendo esencial para tal consideracion que el remitente sea un ser
humano que escoge y decide quién es el destinatario de la informacién®.

b) Los servicios de alojamiento de datos cuando la difusion al pablico sea me-
ramente accesoria, siempre y cuando no se haya integrado como tal para eludir la
aplicacién de las disposiciones aplicables a las plataformas en linea'*.

¢) Los servicios infraestructurales de almacenamiento y computacion para una
aplicacién basada en internet, un sitio web o una plataforma en linea, en tanto no de-
ben ser considerados en si mismos servicios de difusion al publico de la informacién
almacenada o tratada a peticién de un destinatario de la aplicacion.

Todo ello sin perjuicio de las consideraciones que al respecto se hacen en la
Directiva de Servicios de Comunicacién Audiovisual”® para la difusién de contenidos
audiovisuales, a lo que atenderemos especificamente en el tltimo apartado.

13 Definidos en la Directiva (UE) 201871972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2018, por la que se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas (DO L
321 de 17.12.2018.

" Taly como ¢jemplifica el Reglamento comunitario en su considerando 13: la seccién de comen-
tarios de un periodico en linea podria ser una caracteristica de esta indole, cuando no quepa duda de que es
auxiliar al servicio principal constituido por la publicacion de noticias bajo la responsabilidad editorial del
editor. En cambio, el almacenamiento de comentarios en una red social debe ser considerado un servicio de
plataforma en linea cuando quede claro que no es una caracteristica menor del servicio ofrecido, aunque
sea accesorio a la publicacion de las entradas de los destinatarios del servicio.

5 Directiva (UE) 2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018,
por la que se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacion de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la prestaciéon de servicios de
comunicacién audiovisual
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II. OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA PRESTACION DE SERVI-
CIOS A TRAVES DE PLATAFORMA

1. En atencion al sujeto que participa en la prestacion del ser-
vicio
Tal y como hemos analizado, podemos concluir que las plataformas en linea no
son un simple espacio de almacenamiento, sino que el término acota a la red internet
para una prestacion especifica “el almacenamiento y la difusion de datos” que se
materializa en la oferta de contenidos, productos, servicios y actividades.

Dicha apreciacion exige que, dadas las caracteristicas propias de la convergen-
cia digital, resulte necesario atender a los diferentes sujetos implicados, sin desme-
recer por ello la funcion especifica que llevan a cabo los prestadores de servicios de
intermediacién. A este respecto, considero que conforme a una clasificacién simpli-
ficada'® se distingue entre:

1. Los responsables de la estructura que dan soporte al servicio: los operadores
de redes.

2. Quienes ofrecen un servicio especifico de la sociedad de la informacién con-
sistente en el almacenamiento y difusiéon de unos datos (informacién, contenidos...)
facilitados por el destinatario y a peticién de éste: los prestadores de servicios de
intermediaciéon de plataforma.

3. Quienes utilizan una plataforma en linea solicitando que aloje informacion
y se difunda: los destinatarios del servicio de plataforma en linea que comunican.

4. El publico individualmente identificable al que se destina la informacién
difundida en la plataforma en linea.

A. Operadores de redes

La LSD no hace referencia a los operadores de redes, no es ese su objeto sino la
armonizaciéon de la prestacion de servicios intermediarios, quedando la regulacién
de los operadores de redes sujeta a la competencia especifica de cada Estado miem-
bro en materia de telecomunicaciones y a las previsiones de la Directiva 2018/1972
por la que se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas”, asi
como a las distintas normas de armonizacién técnica.

16 , . . . . ., , . .
b Serfa posible realizar subdivisiones en la clasificacién propuesta, pues podriamos diferenciar

en funcién de la especifica actividad o sector en el que realiza su actividad, atendiendo a las obligaciones
concretas asignadas, tal y como se puede deducir a lo largo del trabajo.

7" Directiva 2018/1972, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018,
por la que se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas, DOUE L321/36 de 17 de
diciembre de 2018.
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La regulacion de los operadores de redes se establece en Espana, de conformi-
dad con el art.149.1.21 de nuestra Constitucion, en la Ley 11/2022, de 28 de junio,
General de Telecomunicaciones (LGTel) cuyo objeto es mucho mas ambicioso que
el previsto en la directiva de comunicaciones electronicas, la cual incorpora. A este
respecto, la LGTel aborda los aspectos vinculados a la habilitacién para actuar como
operador, sus derechos y obligaciones, el servicio universal; ademas, el genérico con-
cepto de telecomunicaciones, la instalacion de equipos y sistemas, la interceptacion
legal de las comunicaciones, la conservacion de los datos o la evaluacién de confor-
midad de los equipos.

En el concepto de operadores de redes se incluye a la persona fisica o juridica
que suministra redes pablicas'™ de comunicaciones electrénicas (sistemas de trans-
mision), a quienes prestan servicios de comunicaciones electronicas disponibles al
publico (el servicio de acceso a internet, el servicio de comunicaciones interpersona-
les y los servicios consistentes en el transporte de sefiales) y quienes ofrecen servicios
asociados que permitan o apoyen el suministro, la autoprestacion o la prestacion de
servicios automatizada (los sistemas de acceso condicional y las guias electrénicas
de programas, asi como otros servicios tales como el servicio de identidad, locali-
zacion...). Es comun en la practica encontrar operadores que llevan a cabo una de
las actividades, dos o todas. La diferenciacion en el objeto de la prestacion afecta a
las diferentes obligaciones de los operadores vinculadas a la especifica actividad que
realizan.

Con independencias de esas particularidades y las obligaciones concretas que
se imponen al llamado operador con peso significativo en el mercado de referencia’?,
que no inciden directamente en el objeto de nuestro trabajo®, la LGTel detalla una
serie de obligaciones generales para cualquier operador que incluyen tanto la obliga-
cion de suministrar informacion (art.9 LGTel) como la obligacién de cumplimiento

18 Es importante no confundir el término de red ptblica con la titularidad de la red. Todas las

redes se definen como redes publicas en tanto se utiliza, en su totalidad o principalmente para la prestacion
de servicios de comunicaciones electronicas disponibles para el publico y soporta la transferencia de sefiales
entre puntos de terminacion de la red. En este sentido los operadores tienen derecho a la ocupacion del do-
minio publico en la medida que ello sea necesario para la instalacion de una red ptblica de comunicaciones
electronicas (art. 45 LGTel) y en conformidad con el cumplimiento de los requisitos para la obtencién de
permisos, autorizaciones o licencias relativos a las obras civiles necesarias para desplegar la red.

Se define como tal al operador que, individual o conjuntamente con otros, disfruta de una
posicién equivalente a una posicién dominante, esto es, una posicién de fuerza econémica que permite que
su comportamiento sea, en medida apreciable, independiente de los competidores, los clientes y, en tltima
instancia, los consumidores que sean personas fisicas (anexo II 46 LTel).

20 Las obligaciones especificas de estos operadores (art.18 de la LGTel) que se suman a las obliga-
ciones generales establecidas para cualquier operador, podemos clasificarlas en: Obligaciones de acceso a
recursos especificos de las redes y su utilizacion (obligacion de compartir la infraestructura); Obligaciones
sobre el control de precios; Obligaciones contables; Obligaciones de no discriminacioén y transparencia.
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de las normas técnicas establecidas reglamentariamente que garanticen la seguridad
e integridad de las redes (art.10 LGTel), a lo que luego nos referiremos como obliga-
ciones impuestas en atencion al uso especifico de una arquitectura técnica.

Ademas de ello, exige que los operadores de redes con caracter previo al inicio
de su actividad notifiquen al Registro de operadores la prestacion de un determina-
do servicio?, estableciendo como requisito ser nacional de un Estado miembro de la
Unién Europea o de otra nacionalidad cuando asi esté previsto en los acuerdos inter-
nacionales que vinculen al Reino de Espaifia (art.6 LGTel), lo que facilita el control
del cumplimiento normativo.

Sin embargo, la obligacién de inscripceién solo nace cuando el servicio a pres-
tar es un servicio de comunicaciones electronicas disponibles al pablico o cuando la
red a explotar sea una red publica de comunicaciones electronicas, es decir cuando
sobre la misma se presten servicios de comunicaciones disponibles al pablico, por lo
que se exceptia a quienes suministren redes y presten servicios de comunicaciones
electronicas en régimen de autoprestacion® y a quienes estén interesados en la pres-
tacion de servicios de comunicaciones electrénicas interpersonales independientes de
la numeracion, que deberan notificar su actividad a efectos puramente estadisticos y

censales (art.6.6. LGTel).

B. Prestadores de servicios de intermediarios. Especial referencia al prestador
de servicios de plataformas en linea

Los prestadores de los servicios intermediarios son aquellos sujetos que prestan
alguno de los siguientes servicios:

1. El servicio de mera transmision de la informacion facilitada por el destina-
tario del servicio.

2. El servicio de memoria cache consistente en el almacenamiento autonémico,
provisional y temporal de la informaciéon transmitida facilitada por el destinatario
del servicio

3. El servicio de alojamiento de datos, que puede consistir en:

a) El mero almacenamiento de datos facilitados por el destinario del servicio y
a peticiéon de éste.

b) Una plataforma en linea, definida como sabemos por el almacenamiento y
difusién de informacion al pablico facilitada por el destinatario del servicio, salvo
que esta caracteristica sea menor y puramente auxiliar de otro servicio.

21
22

Art. 7. LGTel. Registro de operadores. Vid. https://numeracionyoperadores.cnmc.es/operadores
Con caracter general el concepto tradicional de autoprestacion supone la prestacion de servicios

por una entidad o Administracién a si misma o a sus empleados.
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Todos los prestadores de los servicios de intermediacién quedan sujetos a LSD,
en la que se delimita el régimen de responsabilidades y se concretan una serie de
obligaciones, pero ademas deben cumplir con las previsiones de la Ley 34/2002, de
11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y el Comercio Electronico
(LSSI), que no ha sido derogada.

Conforme a la LSSI, la prestacion del servicio no esta sujeta a autorizacién
previa, aunque ello no impide que se puedan establecer restricciones a la prestacion
del servicio* cuando se vulneren los principios de:

a) La salvaguarda del orden publico, la investigacion penal, la seguridad pabli-
cay la defensa nacional.

b) La protecciéon de la salud publica o de las personas fisicas o juridicas que
tengan la condicion de consumidores o usuarios, incluso cuando actiien como inver-
sores.

¢) El respeto a la dignidad de la persona y al principio de no discriminacién por
motivos de raza, sexo, religién, opinion, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra
circunstancia personal o social, y

d) La proteccién de la juventud y de la infancia.
e) La salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual.

La LSD persigue alcanzar un entorno seguro en la sociedad digital. En este
sentido, exige a los prestadores de servicios intermediarios establecer un punto de
contacto Gnico que permita las comunicaciones con las autoridades estatales y eu-
ropeas, asi como con los destinatarios de los servicios (art.11 y 12 LSD); e incluir en
sus condiciones generales restricciones en relacion al uso de su servicio, consideran-
do cualesquiera politicas, procedimientos, medidas y herramientas empleadas para
moderar los contenidos, incluidas la toma de decisiones mediante algoritmos y la
revision humana; asi como restricciones sobre las normas de procedimiento de su sis-
tema interno de gestion de reclamaciones (art.14 LSD); e incluso suspender durante
un periodo razonable y después de una advertencia previa la prestacion de servicios
a los destinatarios que proporcionen con frecuencia contenido ilicito (art.23 LSD);
junto a otras especificas relacionadas con la contratacion a distancia (art.29 y ss LSD)

Ademas de todo ello, y sin perjuicio del fomento de la elaboracién de codigos
de conducta voluntarios (art.45 LSD), la norma establece una serie de obligaciones
adicionales de gestién de riesgos sistémicos derivadas del diseno y funcionamiento

2 Conforme a lo establecido en la propia ley y la normativa comunitaria Art. 8 de la LSSI y Di-

rectiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion.
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de los servicios, a la que nos referiremos en el siguiente apartado, que son exigibles
a los prestadores de servicios de plataforma en linea de muy gran tamano. A estos
efectos, la designaciéon como plataforma en linea de muy gran tamano se llevara a
cabo mediante decisiéon de la Comision, previa consulta del Estado miembro de es-
tablecimiento, cuando tenga un promedio mensual de destinarios del servicio activo
igual o superior a cuarenta y cinco millones (art 33 y ss LSD) 2",

La designacion de plataforma en linea de muy gran tamafio no debemos con-
fundirla con la designacion, conforme a lo prevista en la LMD, de “guardian de
acceso”. La designacion prevista en la LMD afiade obligaciones adicionales a las
referidas hasta ahora, con el fin de asegurar un correcto funcionamiento del merca-
do, a aquellas empresas que con una gran influencia en el mercado interior ofrecen
“servicio basico de plataforma”® y tienen una posicién afianzada y duradera, por
lo que respecta a sus operaciones, o es previsible que alcance dicha posicién en un

futuro proximo.

En cuanto al régimen de responsabilidad, se parte de la premisa de que el
prestador de servicios de intermediacién no es responsable de la informacién trans-
mitida siempre y cuando: a) no tenga conocimiento efectivo de una actividad ilicita
o de un contenido ilicito o no sea consciente de hechos o circunstancias que pongan
de manifiesto la actividad ilicita o b) cuando tenga conocimiento o sea consciente de
ello, pero actte con prontitud para retirar el contenido ilicito o bloquear el acceso a
este. Aunque la LSD, en su art.6, incluye una importante excepcionalidad para los
supuestos en los que:

- El destinatario del servicio de alojamiento de datos actte bajo la autoridad o
el control del prestador de servicio de alojamiento de datos.

- El servicio de alojamiento de datos se identifique con una plataforma en linea
que permita que los consumidores celebren contratos a distancia con comerciantes,
cuando dicha plataforma en linea presente el elemento de informacién concreto, o
haga posible de otro modo la transaccién concreta de que se trate, de manera que
pueda inducir a un consumidor medio a creer que esa informacion, o el producto o
servicio que sea el objeto de la transaccion, se proporcione por la propia plataforma
en linea o por un destinatario del servicio que actie bajo su autoridad o control.

2 E125 de abril de 2023, la Comisién Europea designoé el primer conjunto de plataformas en linea
de muy gran tamano. Vid. Comunicado de prensa Comision Europa, Bruselas, 25 de abril de 2023. En
linea, https://ec.europa.cu/commission/presscorner/detail/es/ip_23_2413

% a) servicios de intermediacion en linea; b) motores de busqueda en linea; ¢) servicios de redes so-
ciales en linea; d) servicios de plataforma de intercambio de videos; e) servicios de comunicaciones interper-
sonales independientes de la numeracion; f) sistemas operativos; g) navegadores web; h) asistentes virtuales;
1) servicios de computacién en nube; j) servicios de publicidad en linea, , incluidas las redes de publicidad,
las plataformas de intercambio de publicidad y cualquier otro servicio de intermediacion publicitaria.
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La norma comunitaria no impone ninguna obligacién general de monitori-
zar la informacién ni de buscar activamente contenido ilicito considerandose que
el conocimiento efectivo se produce cuando se recibe una orden de actuacién por
la autoridad judicial o administrativa nacional pertinente (art.8 y ss LSD); cuando
se notifica por parte de un usuario la presencia de un contenido ilicito mediante un
mecanismo previamente establecido por el propio prestador de alojamiento de datos
(art.15 LSD) o, de acuerdo a lo que acabamos de exponer; cuando el destinatario del
servicio acttia bajo la autoridad o el control del prestador de servicios de alojamiento
de datos (art.6 LSD).

Ademas de lo expuesto, serd necesario atender en cada caso a la regulacion
especifica del sector que presta servicios a través de las plataformas en linea. Asi, por
ejemplo, si el servicio prestado es uno de los servicios que ofrecen contenidos audio-
visuales se debera cumplir con la LSSI y la LSD, pero ademas con la Ley 13/2022,
de 7 de julio, General de Comunicacién Audiovisual que establece la obligacion de
inscripcién en el registro correspondiente y una serie de obligaciones concretas a fin
de asegurar los derechos fundamentales y la proteccion de los menores.

Un claro ejemplo de este supuesto, sobre los que volveremos en el apartado III
dada su singularidad, es la actividad realizada en Youtube, Twich, Instagram, Tik-
Tok... y alos que la normativa audiovisual se refiere como servicios de intercambio
de videos a través de plataforma. Pero también la actividad realizada en la plata-
forma Netflix, HBO o tantas otras a los que la Ley General de Comunicacion Au-
diovisual acoge en el concepto de servicios de comunicacién audiovisual a peticion.
En ellos se da la particularidad de que el prestador del servicio intermediario que
es quien ofrece el servicio de plataforma digital en linea es a su vez el destinatario
que aloja el contenido especifico, ya sea contenido de produccion propia o adquirido
mediante la compra de derechos de autor de producciones ajenas.

C. Destinatarios de los servicios de plataforma en linea.
Al referirnos a los destinatarios de los servicios de plataforma en linea resulta

necesario retomar la distincion que puntualizamos al comienzo del apartado IT entre:

- los destinatarios del servicio de plataforma en linea que realiza la accién de
comunicar.

- el publico individualmente identificable que se expone a la informacién alo-
jada y difundida.

Y ello porque las obligaciones y régimen de responsabilidad difieren conside-
rablemente entre uno y otro.
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La LLSD define conforme al concepto de destinatarios de los servicios de plata-
forma en linea a todos los sujetos que han utilizado una plataforma en linea, ya sea
solicitando que aloje informacién o exponiéndose a la informacién alojada y difun-
dida a través de su interfaz en linea (programa informatico, incluidos los sitios web
o partes de sitios web y las aplicaciones moviles), sin precisar nada mas a excepcion
de los recordatorios de sujecién al Derecho de la Unién y al Derecho nacional®. Sin
embargo, de la interpretacion de la norma se desprende claramente que la responsa-
bilidad sobre el contenido ilicito difundido a través de plataformas digitales en linea
es responsabilidad del destinatario del servicio de plataforma en linea que realiza la
accion de comunicar, es decir quien solicita que se aloje la informacién y se difunda,
realizando implicitamente una diferenciacién entre los destinatarios.

En el mismo sentido se ha manifestado la legislacion sectorial. Asi, en atencién
a la regulacion que se recoge en la Ley General de Comunicacion Audiovisual tan
solo los destinatarios (usuarios) del servicio de plataforma en linea que realizan la
accion de comunicar quedan sujetos a un régimen especifico de obligaciones.

B. En atencion a los riesgos por el uso de infraestructuras téc-
nicas en la prestacion del servicio

“La transformacion digital no justifica ninguna excepcién a los derechos y li-
bertades. .. deberia mas bien aspirar a reforzar esos derechos y libertades”. Un pun-
to de partida que tanto la UE como Espafia se han preocupado de reforzar a través
de medidas concretas por las que se establecen obligaciones vinculadas a la propia
arquitectura técnica necesaria en la prestacion de los servicios.

Es este sentido, la nueva LSD concreta la obligaciéon para los prestadores de
plataformas en linea de muy gran tamaiio y los motores de bisqueda en linea de
muy gran tamano (todos ellos prestadores de servicios de intermediacion) de detec-
tar, analizar y evaluar con diligencia cualquier riesgo sistémico en la Unién que se
derive del disefio o del funcionamiento de su servicio y los sistemas relacionados con
este, incluidos los sistemas algoritmicos, o del uso que se haga de sus servicios (art.34
LSD)?. En esta evaluacién se tendran en cuenta los riesgos sistémicos por:

% Art. 3.p. en relacion con el 3.n. y las previsiones del art.9 y 21 respecto de las 6rdenes de actua-
cién contra contenidos ilicitos y la resolucion extrajudicial de litigios en la LSD.

27 COMISION EUROPEA, COM2022 27 final. Comunicacién para la formulacién de una De-
claracion Europea sobre los Derechos y los Principios Digitales para la Década Digital la necesidad de llevar
a cabo una transicion digital centrada en el ser humano. Bruselas, 26 de enero de 2022.

2% LaLSD especifica en el art. 34.2 que cuando se realicen evaluaciones de riesgos, los prestadores
tendran en cuenta: a) el disefio de sus sistemas de recomendacion y de cualquier otro sistema algoritmico
pertinente; b) sus sistemas de moderacién de contenidos; ¢) las condiciones generales aplicables y su ejecu-
cion; d) los sistemas de seleccion y presentacion de anuncios; e) las practicas del prestador relacionadas con
los datos.
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- La difusion de contenido ilicito a través de sus servicios;

- Cualquier efecto negativo real o previsible para el ejercicio de los derechos
fundamentales, en particular los relativos a la dignidad humana, al respeto de la
vida privada y familiar, a la proteccion de los datos de caracter personal, a la liber-
tad de expresion e informacion, incluida la libertad y el pluralismo de los medios de
comunicacion, a la no discriminacién, a los derechos del nifio y a un nivel elevado
de proteccion de los consumidores. Todos ellos amparados por la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE?%;

- Cualquier efecto negativo real o previsible sobre el discurso civico y los proce-
sos electorales, asi como sobre la seguridad publica;

- Cualquier efecto negativo real o previsible en relacion con la violencia de
género, la proteccion de la salud puablica y los menores y las consecuencias negativas
graves para el bienestar fisico y mental de la persona.

A su vez, la LSD refiere la posibilidad de que la Comision Europea publique
directrices sobre buenas practicas a fin de facilitar y asegurar el cumplimiento de
estas obligaciones, dotando a la Comisién de funciones de érgano supervisor **(art.
35y 36 LSD) y ello con independencia del fomento de la elaboracion de codigos de
conductas voluntarios y la obligaciéon de los prestadores de plataforma de someterse,

a su propia costa, a auditorias independientes (art. 37, 44, 45 LSD).

Todo ello se complementa en Espana con la regulacion especifica del derecho
a la intimidad y proteccién de datos personales, asi como con las obligaciones que se
recogen en la Ley General de Telecomunicaciones y su normativa de desarrollo a fin
de garantizar la protecciéon de los derechos fundamentales ante los posibles riesgos.

En este sentido, la LGTel prevé expresamente en su art.58 que los operadores
que exploten redes publicas de comunicaciones electronicas o que presten servicios
de comunicaciones electronicas disponibles al publico deberan garantizar el secreto
de las comunicaciones de conformidad con los articulos 18.3 y 55.2 de la Constitu-
cion, adoptando las medidas técnicas necesarias.

Especial atencion merecen los algoritmos predictivos, sobre su alcance e incidencia vid. BERNING
PRIETO, A.D. “La naturaleza juridica de los algoritmos” en GAMERO CASADO (Dir.): Inteligencia artifi-
ctal y sector piblico. Retos, limites y medios, Tirant lo Blanch, 2022, p.99 y ss.

29 9000/C 364/01. DOUE C 346/1 de 18 de diciembre de 2000.

30 La LSD crea la figura del coordinador de servicios digitales al que se refiere en diferentes pre-
ceptos. El coordinador de servicios digitales sera la autoridad competente en cada Estado para supervisar la
aplicacion de la norma actuando como el Gnico punto de contacto con la Comision y otros Estados miem-
bro, siendo necesaria su coordinacién y cooperacion con el resto de las autoridades que en conformidad
con el Derecho nacional tenga funciones especificas, como es el caso en Espafia de la Comision Nacional
del Mercado y la Competencia, pero también de la Agencia Estatal de Proteccion de Datos.
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Unicamente en el supuesto de las interceptaciones dispuestas en el art.588 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr) se podra producir una excepcién. Previa
autorizacion judicial® se facilitara al agente facultado para ello determinados datos,
debiendo el operador poner todos los medios necesario para impedir la manipulacién
de los mecanismos de interceptacion y garantizar la autenticidad, confidencialidad e
integridad de la informacion obtenida®.

Directamente relacionado con esta cuestion se establece un plazo maximo de
conservacion de los datos* de doce meses, que reglamentariamente, y consultados los
operadores, se pueda ampliar o reducir hasta un maximo de dos afios 0 un minimo
de seis meses, tomando en consideracion el coste del almacenamiento y conservacion
de los datos, asi como el interés de los mismos para los fines de investigacion, detec-
cién y enjuiciamiento de un delito grave**.

31 Las interceptaciones podran realizarse siempre que la investigacion tenga por objeto alguno de

los siguientes delitos: 1.° Delitos dolosos castigados con pena con limite maximo de, al menos, tres afios de
prision; 2.° Delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacioén criminal; 3.° Delitos de terrorismo o
4° Delitos cometidos a través de instrumentos informaticos o de cualquier otra tecnologia de la informacion
y la comunicacion o servicio de comunicacién (art. 588 ter ay 579 .1 LECr). Pudiendo afirmarse como ya
apunto la Fiscalia General del Estado que las exigencias establecidas en nuestro ordenamiento son de las
mas estrictas en el ambito del derecho comparado por la exigencia de autorizacion judicial que ademas
debe estar motivada. (vid. Circular 1/2013 de la Fiscalia General del Estado sobre pautas en relacién con
la diligencia de intervencién de las comunicaciones electrénicas).

2 Los requisitos y especificaciones téenicas respecto de la interceptacion legal de las comunica-
ciones se fijan en la Orden I'TC/110/2009 de 28 de enero, por la que se determinan los requisitos y las es-
pecificaciones técnicas que resultan necesarios para el desarrollo del capitulo II del titulo V del reglamento
sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y
la proteccion de los usuarios, aprobado por Real Decreto 424/2005, de 15 de abril. Sobre las garantias en
la interceptacion de comunicaciones vid. LOPEZ BARAJA La intervencién de las comunicaciones electrinicas, La
Ley, 2011, p.203.

5 Conforme a la regulacién prevista en la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de
datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de comunicaciones.

3 Esta es una cuestion bastante conflictiva sobre la que el TJUE se ha pronunciado con ocasion
de la interpretacion de la Directiva 2006/24/CE (vid. STJUE (Gran Sala) de 8 de abril de 2014, asuntos
acumulados C-293/12 y C-594/12, Digital Rights Ireland y Seitlinger y otros / STJUE (Gran Sala), de
21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-203/15 y C-698/15, Tele2 Sverige y Watson y otros) que
establecia la obligacion de los operadores de telecomunicaciones de «conservacion generalizada e indiferen-
ciada» de todos los datos de comunicaciones electronicas de todos los usuarios, lo que en opinion del Tribu-
nal suponia sobrepasar los limites que exige el respeto del principio de proporcionalidad, por lo que invalidd
la Directiva que dejo de estar vigente en 2014. Tras la anulacion de la Directiva los Estados mantienen la
vigencia de sus normas, pero siempre que no suponga una conservacion generalizada e indiferenciada sin
limitacion pues ello es contrario al Derecho Europeo. Sobre esta problematica se detiene la Sentencia del
Tribunal Supremo 1519/2017, de 18 de abril, considerando que la exigencia de autorizacién judicial previa
para la obtencién de los datos, asi como la limitacion en el tiempo para la conservacion prevista por nuestra
normativa no conlleva la vulneracion del derecho europeo (fto jco 2°, ap. 2.6. Ponente: Juan Saavedra Ruiz)
Vid. POLO ROCA, A.: La regulacién sobre la conservacion de datos en el sector de las comunicaciones
electrénicas o telecomunicaciones: estado de la cuestion, IDP Revista de Internet, Derecho y Politica, nim. 33
(octubre). UOC, 2021 [Fecha de consulta: marzo de 2023] http://dx.doi.org/10.7238/idp.v0i33.373811
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Junto a la posible interceptaciones de comunicaciones el art.59 de la LGTel es-
tablece que la Administracion de las telecomunicaciones debera, para la realizacion
de tareas de control del dominio publico radioeléctrico®, disenar y establecer sus
sistemas técnicos de_interceptacion de senales de forma que se reduzca al minimo el
riesgo de afectar a los contenidos de las comunicaciones. Los contenidos de los que
quede constancia por la interceptacién técnica deberan ser destruidos inmediata-
mente o en el caso de que hubiera un expediente sancionador abierto mantenerse
hasta la finalizacién del procedimiento, no pudiendo ser objeto de divulgacion bajo
ninguna circunstancia.

Continuando con las exigencias técnicas para garantizar la proteccién de los
datos personales, la LGTel concreta en su articulo 60 la obligacién para los ope-
radores que den soporte a dispositivos de identificacion y recopilaciéon de datos de
adoptar medidas técnicas y de gestion adecuadas para preservar la seguridad en el
suministro de su red o en la prestaciéon de sus servicios. Estas medidas podran ser
supervisadas por la Agencia Espanola de Proteccién de Datos (AEPD) quien ademas
formulara recomendaciones®. Serd necesario a su vez atender a la previsiones del
Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016 (RPDP) y la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos (LOPD) ¥7.

Continuando con la necesidad de garantizar la integridad y la seguridad de los
servicios de comunicaciones electronicas la LGTel recoge con caracter general que
cualquier tipo de informaciéon que se transmita por redes de comunicaciones elec-
tronicas podra ser protegida mediante procedimientos de cifrado. No se establece
aqui una obligacion de cifrado con caracter general sino la posibilidad de que asi
se haga como medida para garantizar la seguridad e integridad de los servicios. La
importancia del precepto radica en el reconocimiento del cifrado como instrumento
de seguridad al convertir una informacion legible (texto plano) en un mensaje ininte-
ligible para quien no posee la “clave” (el algoritmo) que permite descifrar el mensaje.
En base a ello el Centro Criptologico Nacional promueve la elaboraciéon y difusion

3 Comprobacion técnica de las emisiones, deteccion y eliminacion de interferencias, inspeccién

técnica de instalaciones, equipos y aparatos radioeléctricos, asi como el control de la puesta en el mercado
de éstos tltimos (art.60 LTel).

%6 En la guia para la notificacién de brechas de datos personales elaborada por AEPDA (2021) se
informa de las directrices generales a efectos de facilitar a los responsables el cumplimiento de sus obliga-
ciones. (consultada en marzo de 2023) https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-09/guia-brechas-se-
guridad.pdf. En ella se facilita también el acceso a diferentes recursos de ayuda elaborados por el Instituto
Nacional de Ciberseguridad (INCIBE).

37 A este respecto, el art. 83 del RGPD prevé multas administrativas de hasta 10.000.000 € o
hasta el 2% del volumen de negocio total global anual del ejercicio financiero anterior para responsables y
encargados por el incumplimiento de medidas de seguridad en el tratamiento de los datos, asi como por el
incumplimiento del procedimiento establecido para la notificacién de brechas de seguridad.
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de guias de seguridad de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones de
acuerdo a lo reflejado en el Esquema Nacional de Seguridad que establece la politica
de seguridad en la utilizacién de medios electronicos en el ambito de la Administra-
cién Electrénica™.

Todas las medidas de seguridad se intensifican en el supuesto de las infraes-
tructuras sobre las que descansa el funcionamiento de los servicios esenciales (in-
fraestructuras estratégicas) asi como de las infraestructuras cuyo funcionamiento
es indispensable y no permite soluciones alternativas, por lo que su perturbacién o
destruccién tendria un grave impacto sobre los servicios esenciales (infraestructuras
criticas).

De una parte, la Ley 8/2011, de 28 de abril por el que se establecen medidas
para la proteccién de las infraestructuras criticas vinculadas a sectores estratégicos™
exige la necesaria adopcion y aplicacion de diferentes planes de actuacion: a) Plan
Nacional de Proteccién de las Infraestructuras Criticas; b) Planes Estratégicos Sec-
toriales; ¢) Planes de Seguridad del Operador; d) Planes de Proteccion Especificos;
e) Planes de Apoyo Operativo. Pero, ademas, el Real Decreto-ley 12/2018, de 7 de
septiembre, de seguridad de las redes y sistemas de informacion, asi como el Real
Decreto 43/2021, de 26 de enero, por el que se desarrolla, concreta para los ope-
radores de redes la obligaciéon de aprobar unas politicas de seguridad de las redes y
sistemas de informacién que deberan tomar como referencia el Esquema Nacional
de Seguridad en el ambito de la Administraciéon Electrénica, en la medida en que
sean aplicables®, y se basaran, cuando sea posible, en otros esquemas nacionales de
seguridad existentes, atendiendo a los principios de seguridad integral, gestion de
riesgos, prevencion, respuesta y recuperacion, lineas de defensa, reevaluacion perio-
dica y segregacion de tareas.

Especificamente para la instalacion, el despliegue y la explotaciéon de comu-
nicaciones electrénicas de quinta generacion, el Real Decreto-ley 7/2022, de 29 de
marzo, sobre requisitos para garantizar la seguridad de las redes y servicios de comu-
nicaciones electrénicas de quinta generacioén precisa normas especiales o adicionales
a las existentes en otras leyes aplicables en materia de seguridad, atendiendo a la

3 Vid. Real Decreto 311/2022 de 3 de mayo, por el que se regula el Esquema Nacional de Segu-
ridad.

39 Administracion, Espacio, Industria nuclear, Industria quimica, Instalaciones de investigacion,
Agua, Energia, Salud, Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, Transportes, Alimentacion y
Sistema financiero y Tributario (Anexo. Ley 8/2011, de 28 de abril).

*0° Anexo II del Real Decreto 31172022 de 3 de mayo, por el que se regula el Esquema Nacional

de Seguridad. BOE ntim. 106, de 4 de mayo de 2022.
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Recomendacion (UE) 2019/534 de la Comision de 26 de marzo de 2019 de Ciberse-
guridad de las redes 5G*' .

Una de las novedades mas llamativas de la norma sobre seguridad en redes y
servicios de comunicaciones electrénicas de quinta generacion es la potestad recono-
cida al gobierno para calificar a determinados suministradores 5G* de alto riesgo,
estando prohibido el uso de equipos, productos o servicios de suministradores de alto
riesgo en elementos criticos de la red. Ademas, impone a los operadores la obligacién
de controlar su cadena de suministro, a quienes exige recabar de sus suministradores
las practicas y medidas de seguridad que han adoptado en los productos y servicios
suministrados.

La calificacién de un suministrador como suministrador de alto riesgo ven-
dra determinada por las garantias técnicas de funcionamiento y operatividad de sus
equipos, productos y servicios. Para ello, se valoraran aspectos relativos al cumpli-
miento de normas o especificaciones técnicas, su verificaciéon mediante esquemas de
certificacion, o la superacion de pruebas o auditorias de seguridad realizadas por en-
tidades independientes. Pero ademas para la calificacion de alto riesgo se considerara
la exposicion a injerencias externas atendiendo a las relaciones o presion de terceros
paises en cuyo caso se valoran los acuerdos de cooperacion en materia de seguridad,
ciberseguridad, delitos cibernéticos o proteccion de datos firmados con el pais terce-
ro de que se trate, asi como los tratados internacionales en esas materias de que sea
parte dicho Estado, y el grado de adecuacion de la normativa del tercer Estado sobre
proteccion de datos personales a la normativa de Espana y la UE.

III. CUESTIONES REGULATORIAS ESPECIFICAS EN ATENCION
AL SERVICIO OFRECIDO. PARTICULARIDADES DEL SEC-
TOR AUDIOVISUAL

Hasta aqui hemos referido con caracter general el marco regulatorio de la pres-
tacion de servicios a través de plataforma y hemos puntualizado la necesidad de refe-
rir la regulacion especifica cuando el servicio prestado a través de plataforma es un
servicio audiovisual. Ello no se debe al mero capricho de quien escribe sino al hecho
de que en la prestacion de estos servicios es donde mas facilmente se producen riesgos
sistémicos por la difusion de contenido ilicito; la vulneracion de derechos relativos a

" DOUE 1.88/42 de 29 de marzo de 2019.

2 “Fabricante, el representante autorizado, el importador, el distribuidor, el prestador de servicios
logisticos o cualquier otra persona fisica o juridica sujeta a obligaciones en relaciéon con la fabricacion de
productos, su comercializacién o su puesta en servicio en materia de equipos de telecomunicacion, los su-
ministradores de hardware y software y los proveedores de servicios auxiliares que intervengan en el funciona-
miento u operacion de redes 5G o en la prestacion de servicios 5G” (art.3.f del Real Decreto-Ley 7/2022).
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la dignidad humana, el respeto a la vida privada y familiar, la libertad de expresion e
informacion, los derechos de los menores; el control del discurso civico y los procesos
electorales, entre otros.

Precisamente son estos mismos riesgos los que en parte justifican que origi-
nariamente el sector audiovisual se definiera en Espafia como un servicio publico
de titularidad estatal y que el cambio de paradigma que impuso la aparicion de
Internet® se tradujera en un nuevo régimen liberalizado en el que los servicios de
contenidos audiovisuales son considerados servicios de interés general que podran
ser de titularidad ptblica o privada pero con una regulacion exhaustiva de los limites
en el ejercicio de la libertad de expresion e informacién conforme a la CE, la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
ratificados por Espana.

Sin duda alguna, la regulacion en este sector es muestra evidente de la relevan-
cia de la actuacion de las Administraciones para garantizar las libertades y el respeto
de los derechos, asi como la salvaguarda de colectivos vulnerables, pudiendo conside-
rarse la antesala del modelo regulatorio en la sociedad digital.

La Directiva de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual de 2018 (DSCA)** al
igual que la Ley General de Comunicacion Audiovisual 2022 (LGCA), en la trans-
posiciéon que hace de ésta, consideran que es necesario establecer las "mismas reglas
del juego para los diferentes actores que compiten en el sector" fijando una diferen-
ciacion en las obligaciones de acuerdo a la capacidad de control por parte de los
prestadores. Un criterio basico que podriamos trasladar con los matices oportunos
a cualquier otro ambito.

De acuerdo con este criterio y conforme a las previsiones de la LGCA podemos
establecer la siguiente clasificacion en los servicios del sector audiovisual:

a) Los servicios de comunicacion audiovisuales que se ofrecen conforme a un
horario de programacion y que se identifican con los medios de comunicacion tradi-
cionales en los que el control del prestador de servicios es practicamente total*, sin
que sea oportuno afadir aqui nada mas al respecto al no identificarse con la presta-
ci6on de servicios objeto de esta investigacion;

8 Vid. LOPEZ GARCIA, M: El régimen de Internet como medio audiovisual: su incidencia en
la evolucién del régimen de los medios audiovisuales, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica,
num. 311, 2009. pp. 9-50.

* Directiva (UE) 2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de noviembre de 2018.
1. 303/69 de 28 de noviembre de 2018.

45

46

Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion Audiovisual.
La norma se refiere a ellos como servicios de comunicacion audiovisual lineales.
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b) Los servicios que ofrecen contenidos audiovisuales a través de plataforma,
en los que el usuario dispone de mayor capacidad de decision sobre el contenido al
que accede. A ellos y sus particularidades nos referimos a continuacion distinguiendo
entre:

bl. Servicios de comunicacién audiovisual a peticion para los que resulta ne-
cesario el uso de una plataforma digital que permite ofrecer el catalogo de
programas.

b2. Servicios de intercambio de videos a través de plataforma, el nuevo modelo
de comunicacién que tiene su origen en las posibilidades que ofrece el desarro-
llo de internet a los "medios o redes sociales".

1. Los servicios de comunicacion audiovisual que se ofrecen a
través de plataforma

Los servicios de comunicacién audiovisual a través de plataforma son todo
servicio ofrecido por un prestador, definido como prestador de servicios de comu-
nicacion audiovisual, que es quien ejerce el control efectivo sobre la seleccion de los
contenidos y su organizacién en un catalogo de programas puesto a disposicion del
publico que elige el momento de su visionado o su audicién y cuya finalidad principal
es informar, entretener o educar al pablico en general, asi como emitir comunicacio-
nes comerciales.”

Asi, por ejemplo, son servicios de comunicacién audiovisual a través de pla-
taforma, los servicios ofrecidos por RTVEPlay, ATRESPlayer, Movistar +... que
ofrecen un catalogo de programas con los contenidos que pueden haber sido difun-
didos conforme a un horario de programacion en sus canales tradicionales o conte-
nidos emitidos exclusivamente a través de la plataforma. Igualmente son servicios
de comunicacién audiovisual los contenidos de las nuevas plataformas digitales que
unicamente emiten conforme a un catalogo de programas como Netflix, HBO, ...
Tanto unos como otros, siempre que estén establecidos en Espafia (art.3 LGCA),
estan sujetos:

- al cumplimiento de los principios generales de la comunicacion audiovisual:
dignidad humana, pluralismo, igualdad, veracidad de la informacién, respeto a los
derechos en materia de propiedad intelectual... (art. 4 a 15 LGCA)

- ala obligacién de inscripceién en el registro de prestadores (art.37 LGCA)

7 Tnterpretacion conforme a los diferentes apartados del art.2 de la LGCA.
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- alos limites en la emisién de contenidos previstos en la Ley aunque en ocasio-
nes con ciertos matices diferenciadores dada las propias caracteristicas técnicas de
la difusién®® .

Para finalizar en este punto es importante precisar que, como hemos dicho,
para que un servicio esté sujeto a la Ley es necesario que el prestador de servicios de
comunicacion audiovisual se encuentre establecido en Espaiia (art.3 LGCA) aunque
se prevé la posibilidad de que la Comision Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia limite la recepcion de servicios de comunicacion audiovisual ofrecidos por un
prestador establecido fuera de Espana cuando se produzcan determinadas infrac-
ciones que impliquen : incitaciones al odio; perjuicio en el desarrollo fisico, mental o
moral de los menores; detrimento de la salud publica; comision de un delito de terro-
rismo; o perjuicio a la salvaguarda de la seguridad y defensa nacional (art.44 y ss.).
Asi mismo y en tanto la LGCA supone la transposicion de la normativa europea hay
que tener en cuenta que todos los paises miembros de la UE mantienen un régimen
de obligaciones similar.

2. Los servicios de intercambio de videos a través de plataforma

La Ley toma la definicién de servicios de intercambio de videos a través de
plataforma de la Directiva comunitaria de 2018 (DSCAV) pudiendo identificarse
un servicio de intercambio de video a través de plataforma porque el prestador de la
plataforma no tiene responsabilidad editorial y cumplen con los criterios siguientes,
sin que sea necesariamente excluyentes entre si:

- Servicios cuya finalidad principal consiste en ofrecer al puablico en general
programas, videos generados por usuarios o ambas cosas

- Servicios de caracter mas amplio que ofrecen, entre otras cosas, una parte di-
sociable cuya finalidad principal consiste en ofrecer al publico en general programas,
videos generados por usuarios o ambas cosas

- Servicios cuya funcionalidad esencial® consiste en ofrecer al publico en ge-

neral programas, videos generados por usuarios o ambas cosas, sin que pueda ser

8 Por ejemplo, la prohibicion de emitir determinados contenidos en una especifica franja horaria

carece de sentido en los servicios de comunicacién audiovisual a los que se puede acceder conforme a un
catalogo de programas.

Dada la subjetividad que pudiera tener la aplicacién del concepto de “funcionalidad esencial”
en la transposiciéon de la DSCA, la UE elabor6 en su Comunicacién de la Comision UE de 7 de julio de
2020 las "Directrices relativas a la aplicacién practica del criterio de funcionalidad esencial de la definicion
de "servicio de intercambio de videos a través de plataforma" en la que se establece una serie de indicadores
que deberan tener en cuenta las autoridades nacionales al aplicar el criterio de funcionalidad esencial :

- La relacion entre el contenido audiovisual y la actividad o actividades econdémicas principa-
les del servicio.
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meramente accesorio o constituir una parte minima de las actividades del servicio
en cuestion.

Sin duda el legislador europeo es buen conocedor de la evolucion de las plata-
formas digitales y la transposicién de la Directiva comunitaria por la LGCA se ha
llevado a cabo intentando que nada que pudiera presumirse que estd dentro de su
objeto se mantuviera al margen, pues poco o ningun sentido tendria la protecciéon de
derechos que se establece en la LGA si quedara fuera de regulacion la actividad de
los usuarios que a través de las plataformas digitales han pasado a ofrecer contenidos
audiovisuales con un impacto considerable en el conjunto de la sociedad - principal-
mente en los jovenes-, y que ademas compiten por la misma audiencia que programas
ofrecidos a través de servicios de comunicacién audiovisual, con una considerable
repercusion econoémica, y una finalidad similar a la de los prestadores de servicios de
comunicacién audiovisual™.

Tal y como se recoge en la exposicion de motivos de la LGCA, el objetivo no es
regular los servicios de medios o redes sociales como tales que estarian actualmente
bajo el paraguas normativo de la LSSI a lo hay que anadir las previsiones de la lla-
mada LSD junto a todo lo expuesto hasta ahora en relacién con los prestadores de
intermediacion. Sin embargo, las prestaciones de estos servicios estan sometidas al
cumplimiento de lo previsto en LGCA en la medida en que se puedan subsumir en la
definicién de “servicio de intercambio de videos a través de plataforma”, entre otros
los servicios ofrecidos a través de YouTube, Twich, Instagram, TikTok...

Todos los prestadores del servicio de intercambio de video a través de platafor-
ma deberan adoptar medidas para proteger a los destinatarios de los videos genera-
dos por otros usuarios y de las comunicaciones comerciales que inciten a la violencia,
al odio, a la discriminacién o supongan una provocacioén publica a la comisién de un
delito. Ademas, deberan adoptar medidas para proteger a los menores de los conte-
nidos que puedan perjudicar su desarrollo fisico, mental o moral.

La prevision de la norma no queda en una mera declaracién de intenciones.
El art.89 precisa un listado de las medidas a tomar cuyo incumplimiento se tipifica

- La pertinencia cuantitativa y cualitativa del contenido audiovisual disponible en el servicio.
- La monetizacién del contenido audiovisual o la generacion de ingresos a partir de este.

- La disponibilidad de herramientas destinadas a mejorar la visibilidad o el atractivo del con-
tenido audiovisual.

A modo de ejemplo, los 3.3 millones de visualizaciones concurrentes a los que llegé la “Velada
del afio 2” en 2022, retransmitida en directo a través de la plataforma Twich y que consistia en un evento
de combates de boxeo entre creadores de contenidos organizado por Ibai Llanos como si se tratara de una
competicién deportiva profesional en el pabellon olimpico de Badalona con mas de 10.000 localidades que
salieron a la venta por precios que iban desde los 24€ las mas econémicas a los 250€ segtn la zona, y en la
que se disfrut6 de los combates, de entrevistas con los participantes y musica en directo.
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como infraccién grave, a excepcion del incumplimiento de la adopcién de medidas
que impidan el acceso a menores de escenas que contengan violencia gratuita o por-
nografica que se tipifica como infracciéon muy grave.

El alcance y proporcionalidad de todas las medidas y su exigibilidad se podran
especificar reglamentariamente en funcion, entre otros, del volumen de usuarios, na-
turaleza de los contenidos o tipo de servicio ofrecido. A este respecto la propia LGCA
establece previsiones concretas para los creadores de contenidos que sean usuarios
de especial relevancia en el mercado audiovisual, definidos como tales a la vista de
la inversion publicitaria y del consumo (vlogger, influencers...). En este supuesto asimila
su marco juridico al de los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual res-
pecto del cumplimiento de los principios generales de la comunicacién audiovisual,
la proteccion a los menores frente a contenidos perjudiciales, asi como la imposicién
de determinadas obligaciones en relacién con las comunicaciones comerciales y la
necesaria inscripcion en el Registro estatal de Prestadores de Servicios de Comuni-
cacion Audiovisual (art.94 LGCA).

En cuanto al ambito de aplicacién de los limites y obligaciones previstos para
los servicios de intercambio de videos a través de plataforma, la LGCA se remite a las
previsiones de la LSSI segtin la cual, seran de aplicacion siempre que los prestadores
estan establecidos en Espana. Sin embargo, y precisamente dado que la prestacion
del servicio de intercambio de videos a través de plataforma se identifica con un ser-
vicio sujeto a la LGCA pero a su vez mantiene directa relaciéon con los servicios de
intermediacion entiendo que sin perjuicio del principio de libre prestacion es posible
aplicar las restricciones a la prestacion del servicio del art.8 LSSI que permite que
se interrumpa la prestacion o retirar los datos que vulneran los principios de salva-
guarda del orden publico, seguridad nacional, proteccion de la salud, respeto a la
dignidad de las personas, proteccion de la juventud y la infancia y salvaguarda de los
derechos de propiedad intelectual, tal y como expusimos en el apartado II.

III. A MODO DE CONCLUSION

El concepto de plataformas digitales es ambiguo y engloba desde un punto de
vista técnico multiples posibilidades que acotan la actividad de la red internet en
una prestacion especifica: “el almacenamiento y la difusion de datos”. Lo que exige
que de una parte resulte esencial delimitar responsabilidades y concretar quien sea
el sujeto concreto que realiza la prestacion del servicio de plataforma en linea, pero
ademas dadas las propias caracteristicas de la convergencia digital y con el fin de
realizar una regulacion que efectivamente atienda a la defensa de los derechos de los
ciudadanos resulta esencial no obviar las obligaciones que debieran imponerse a los
operadores de redes en cuanto son los responsables de la estructura que da soporte al
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servicio y a los propios destinatarios de los servicios de plataforma en linea que son
quienes solicitan que se aloje y se difunda la informacién (datos).

En un contexto en el que los limites transfronterizos dificultan el ejercicio del
poder estatal, la Unién Europea ha asumido un papel esencial en la regulacion y
homogeneizacion de los principios juridicos que marcan el desarrollo normativo en
este ambito creando una estructura administrativa en la que ademas de los Estados
participan autoridades independientes con competencias de supervision especificas.

En este sentido la LSD asienta los pilares que permiten controlar los riesgos
que ha supuesto el desarrollo tecnologico y la prestacion de servicios en la red al
poner el foco de atencién en la necesaria armonizaciéon de los servicios que facilitan
el funcionamiento de la red internet: los servicios de intermediacion, entre los que se
identifican como una subcategoria los servicios de plataforma en linea. Como hemos
visto la LSD establece medidas que conllevan desde el fomento de la elaboracion
de codigos de conductas a la obligaciéon de que los prestadores de servicios de inter-
mediacion incluyan en sus condiciones generales restricciones al uso del servicio, o
tengan un punto de contacto Gnico que le permita establecer comunicaciones con las
autoridades estatales y europeas y los destinatarios.

Pero, es mas, se reconoce a los Estados y a la propia Comisién un papel impor-
tante como supervisores, de modo tal que con independencia de que la prestacion del
servicio no esta sujeta a autorizacion previa, se puedan establecer restricciones por la
vulneracién de determinados principios y derechos expresamente reconocidos.

Todo ello sumado a las obligaciones impuestas a los operadores de redes y a los
propios destinatarios de los servicios de plataforma en linea, responsables del “conte-
nido ilicito” que pudiera almacenarse y difundirse a través de la plataforma.

Quisiera destacar el foco de atencion que ponen los gobiernos y el legislador en
las obligaciones especificas vinculadas a la propia arquitectura técnica necesaria en
la prestacion de los servicios, sin duda es una cuestién sobre la que atn se necesita
reflexionar mas y mejorar las respuestas del ordenamiento, pero la apuesta por inten-
tar trasladar los valores y principios basicos de las sociedades democraticas al desa-
rrollo tecnolégico parece clara. Sin querer reiterar aqui la exposicion de las paginas
anteriores el otorgamiento de potestades al gobierno para clasificar a determinados
suministradores 5G como suministradores de alto riesgo, es un ejemplo evidente de
lo que acabo de decir.

A su vez, si tomamos como referencia la regulacion del sector audiovisual en
la actividad concreta llevada a cabo a través de plataformas digitales, y sin obviar
que existen complicaciones en la aplicacion efectiva dado el caracter transfronterizo
de las actividades en la sociedad digital y que la imposicién de obligaciones y limites
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debe realizarse asegurandonos de conjugar todas las piezas del complejo puzle que
conforman los diferentes derechos afectados, llego a la conclusion de que la apuesta
por la regulacién en favor de los derechos de los ciudadanos es la base para que a
pesar de que “Nada grande entra en la vida de mortales sin una maldicién” seamos
capaces de sobreponernos a ella y seguir avanzando como sociedad.
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Propiedad versus biodiversidad
(Perplejidades ante la doctrina argentina sobre la pe-
ninsula de Magallanes)

Fernando Lipez Ramdn”

SUMARIO: 1. Un contexto de notables avances normativos y alarmantes
carencias ejecutivas.- 2. Los vericuetos de la conservacion de la peninsula de
Magallanes.- 3. La justicia hace prevalecer la propiedad sobre la conserva-
ci6n en los casos Coihue y Apen Aike.- 4. Sobre el alcance de la conservacion
en las areas naturales protegidas y especialmente en la peninsula de Maga-
llanes.- 5. El derecho de propiedad y el deber de proteger la biodiversidad.-
6. Conclusion.-7. Bibliografia.

RESUMEN. Propiedad versus biodiversidad. El objeto del estudio es
analizar los criterios sostenidos por la Corte Suprema argentina, en los casos Coi-
hue y Apen Aike, sobre la relacién del derecho de propiedad con la proteccion de la
biodiversidad. Para ello, referiremos brevemente el régimen de las areas naturales
protegidas en el contexto del federalismo ambiental argentino, lo que nos permitira
comprender las complicaciones de la proteccién provincial de la peninsula de Ma-
gallanes. A continuacion, tras exponer las tesis sostenidas en las sentencias, maneja-
remos los argumentos que nos llevan a discrepar de la jurisprudencia en cuestion al
considerar: a) que no habia ninguna situacion de incertidumbre sobre la prohibicion
de los desarrollos hoteleros y urbanisticos en el parque provincial; y 4) que la funcién
social del derecho de propiedad en las areas naturales ha de vincularse a la protec-
ci6on de la biodiversidad, sin que su contenido esencial permita incluir utilidades no
estrictamente agrarias.

PALABRAS CLAVE: Derecho de propiedad: funcion social y contenido esen-
cial. Areas naturales protegidas. Principio de conservacion. Desarrollos turisticos y
urbanisticos.

Catedratico de Derecho Administrativo, Universidad de Zaragoza. Agradezco las observacio-
nes realizadas sobre el texto provisional por el prof. Ignacio de la Riva (Universidad Catélica Argentina), sin
perjuicio de reclamar la exclusiva responsabilidad por cuanto se contiene (u omite) en el texto. El trabajo
forma parte del proyecto de investigacién sobre “Bancos de conservacion y otras medidas de compensacion
ambiental”, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion para el periodo 2019-2022 (PGC2018-
099237-B-100), habiendo sido incluido en el volumen colectivo que recoge los resultados de dicho proyecto.
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ABSTRACT. Property versus Biodiversity. The purpose of the study is to ana-
lyze the criteria held by the Argentine Supreme Court, in the Cothue and Apen Aike cases, on the re-
lationship of the right to property with the protection of biodiversity. To this end, we will briefly refer
to the regime of protected natural areas in the context of Argentine environmental federalism, which
will allow us to understand the complications of the provincial protection of the Magallanes Penin-
sula. Next, afler presenting the theses supported in the judgments, we will handle the arguments that
lead us to disagree with the jurisprudence in question by considering: a) that there was no situation
of uncertainty about the prohibition of tourist and urban developments in the provincial park; and
b) that the social function of the right to property in natural areas must be linked to the protection of
biodiversity, without its essential content allowing the inclusion of non-strictly agricultural utilities.

KEY WORDS: Right to property: social function and essential content. Protected natural
areas. Principle of conservation. Tourist and urban developments.

1. Un contexto de notables avances normativos y alarmantes
carencias ejecutivas

La politica de conservacion a través de areas naturales protegidas tiene una
larga trayectoria en Argentina. En el ambito federal, sus inicios se remontan a 1903,
cuando el perito Moreno doné a la Nacion un territorio que constituiria el origen del
futuro parque nacional de Nahuel Huapi'. Mediante la Ley 12103/1934, se estable-
ci6 el régimen general de los parques nacionales, constituyéndose para su adminis-
traciéon una institucién auténoma denominada Direcciéon de Parques Nacionales?.
Posteriormente, con la vigente Ley 22351/1980, se aprobé el sistema nacional de
areas protegidas gestionado por el ente autarquico llamado Administracion de Par-
ques Nacionales®.

En el ambito provincial, el ejercicio de competencias en la materia parece ha-
berse iniciado con las declaraciones del parque provincial de La Florida y de la reser-

' Con fecha 06/11/1903, Francisco Pascasio Moreno doné a la Nacién con destino a parque

nacional una superficie de 7.500 ha, procedente del territorio que se le habia otorgado en recompensa por
sus actuaciones como perito de limites entre Argentina y Chile (Ley 4192/1903, de 17 de agosto). En esa
renuncia esta el origen del parque nacional del Sur de 785.000 ha, declarado por Decreto de 08/04/1922,
después denominado parque nacional de Nahuel Huapi (Ley 12103/1934).

2 Ley de Parques Nacionales 1210371934, de 29 de septiembre (BORA, 29/10/1934). Es en esta
ley donde se crean los parques nacionales de Nahuel Huapi e Iguaz (art. 20).

( Ley de Parques Nacionales 22351/1980, de 4 de noviembre (BORA, 12/12/1980), donde se
regulan los parques nacionales, los monumentos naturales y las reservas nacionales. El sistema nacional
comprende también otras figuras de proteccién como las areas marinas protegidas reguladas en la Ley
27037/2014, de 19 de noviembre (BORA, 16/12/2014). Resultan tiles los informes de gestion de la Ad-
ministraciéon de Parques Nacionales (2007) y de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sostenible (2018).
En la doctrina juridica, véanse: M. A. Lopez Alfonsin (2015) y (2016) e I. M. de la Riva (2018).
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va forestal de Aconquija, ambos en Tucumén (1936)*. Paulatinamente, muy variadas
iniciativas territoriales han ido determinando nuevas declaraciones protectoras y
también leyes conformadoras de sistemas provinciales de areas naturales protegidas.
No siempre, sin embargo, las proclamaciones oficiales acaban por tener una traduc-
cion practica en las areas declaradas, que en algunos casos llegan a caricaturizarse
como “reservas de papel””.

La separacion competencial es propia del federalismo ambiental argentino. En
el texto original de la Constitucion de 1853, lo cierto es que la proteccion del medio
ambiente no ocupaba ningun lugar, al igual que podia constatarse en el constitucio-
nalismo comparado hasta el Gltimo cuarto del siglo XX. No obstante, la cldusula
residual de competencia provincial (art. 101, actual art. 121: “Las provincias conser-
van todo el poder no delegado por esta Constitucién al Gobierno federal”) potencio,
sin duda, el entendimiento limitado de las atribuciones nacionales para implicarse
en las cuestiones ambientales. Tras la trascendental reforma constitucional de 1994,
esos 1niciales planteamientos se siguen advirtiendo todavia en la norma que confiere
a las provincias “el dominio originario de los recursos naturales existentes en su te-
rritorio” (art. 124).

No obstante, se han producido significativos esfuerzos de coordinaciéon para la
puesta en marcha del sistema federal de areas naturales protegidas, que retine infor-
maciones sobre los habitats integrados competencialmente en la red nacional y en
las redes provinciales®. Otro mecanismo interesante de cooperacion son los parques
interjurisdiccionales, declarados y cogestionados por los correspondientes tratados

Y la Ley de la Provincia de Tucuman 1646/1936 previé el destino a “parque provincial, reserva

de fauna y flora y colonizacion” de la finca La Florida, cuya propiedad (9.882 ha) habia sido adquirida por
la misma Provincia. Por otra parte, en el origen del parque provincial de Aconquija, la Ley de la Provincia
de Tucuman 167271936, de 3 de diciembre, previé la expropiacion de 2.000 ha para “centros de veraneos”,
en los que se formarian lotes enajenables de hasta 5 ha, estableciéndose también el destino de 500 ha para
reserva forestal, aunque la superficie afectada fue menor.

> Asi, en Wikipedia (consulta: 23/04/2022). En términos més técnicos, cabe citar la referencia de
M. Giaccardi & A. Tagliorette (2007: 22-30), donde la medicion de la efectividad del manejo de un total de
45 areas protegidas se lleva a cabo conforme a variables y parametros relativos a personal, infraestructuras
y equipamientos, financiamiento, planificacion, y aspectos politico-institucionales, concluyéndose que “el
80,6% de dichas areas, en su gran mayoria sujetas a la jurisdiccion provincial, no poseen o tienen escasos
recursos para satisfacer el manejo basico, presentando un serio riesgo para su permanencia y viabilidad a
largo plazo” (ibidem: 84).

Kl sistema federal de dreas naturales protegidas se constituyé en 2003 por acuerdo entre la
Administracion de Parques Nacionales, la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable (hoy, Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible) y el Consejo Federal de Medio Ambiente. Canaliza la informacion
proporcionada voluntariamente por las autoridades nacionales y provinciales, impulsando la coordinacion
de 533 areas protegidas, con una superficie total de mas de 40 millones de hectareas, equivalentes al 14,45%
del territorio nacional (s¢fap.gob.ar; consulta: 08/04/2022).
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entre la Nacién y las provincias interesadas’. Sin embargo, el caracter voluntario de
ambas iniciativas condiciona el alcance real de sus logros, frecuentemente supedita-
dos a discrepancias politicas ajenas o periféricas en relacién con los graves intereses
publicos implicados.

La via mas fructifera de coordinaciéon parece ligada directamente al importan-
te compromiso constitucional de proteccion del medio ambiente también asumido
en 1994, donde por primera vez, en el art. 41, encontramos establecida la necesaria
colaboracién institucional en la materia:

“Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccién, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin
que aquellas alteren las jurisdicciones locales.”

Bajo ese paraguas constitucional, que ha tenido ya diversas aplicaciones, debe
aprobarse la ley nacional que establezca los presupuestos minimos de proteccién am-
biental de todas las areas protegidas®. Por ahora, solo se han logrado sacar adelante
algunas leyes de ese tipo en relacién con politicas publicas referidas a especificos
tipos de ecosistemas, como son los bosques nativos y los glaciares, ambos de gran
significado en el territorio argentino y de enorme trascendencia en el planeta.

En la Ley de Bosques Nativos 26331/2007 se establecen los presupuestos mi-
nimos de proteccion ambiental de esos ambientes, previéndose tres categorias de
conservacion (art. 9): categoria I (rojo) para “sectores de muy alto valor de conservacion
que no deben transformarse”, por lo que se designan como “bosques a perpetuidad”;
categoria I1 (amarillo) para “sectores de mediano valor de conservacién” que pueden ser
objeto de restauracion; y categoria 111 (verde) para “sectores de bajo valor de conserva-
ci6n”, en los que se admiten transformaciones conforme a lo previsto en la misma ley.

La ejecucion de la Ley 2633172007 corresponde a las provincias, encargadas
de “realizar”, en el plazo de un ano, el correspondiente “ordenamiento territorial

7 Véase G. Martin (2013), donde se expone especificamente el régimen del primer parque

interjurisdiccional, que fue el de la Patagonia Austral de Chubut (tratado aprobado por Ley de la Provincia
de Chubut 5668/2007 y Ley nacional 26446/2008).

8 Véase el proyecto de ley en la materia presentado en la Camara de Diputados de la nacion
con fecha 26/06/2016 y reiterado en 2019 y 2021 (textos en hcdn.gob.ar). En otros sectores ambientales,
se han ido aprobando las correspondientes leyes de presupuestos minimos de proteccién ambiental recla-
madas en el art. 41 de la Constitucién argentina. Asi se aprecia en materia de residuos industriales (Ley
25612/2002), gestion de PCBs (Ley 25670/2002), aguas (Ley 25688/2003), acceso a la informacién publica
(Ley 25831/2004), residuos domiciliarios (Ley 25916/2004), actividades de quema (Ley 26562/2009) o
envases vacios de fitosanitarios (Ley 27279/2016). Incluso la Ley General del Ambiente (Ley 25675/2002)
se presenta como ley de presupuestos minimos.

9 Ley 26331/2007, de 28 de noviembre (BORA, 26/12/2007), de presupuestos minimos de
protecciéon ambiental para el enriquecimiento, la restauracion, conservacion, aprovechamiento y manejo
sostenible de los bosques nativos.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
220 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 217-242



Comentarios de Jurisprudencia

de los bosques nativos”, donde se identifican y categorizan los ecosistemas afectados
(art. 6). No obstante, la coordinacién nacional de la actividad provincial establecida
en dicha ley es importante, pues cuenta, entre otros, con los siguientes resortes: @) en
la practica, el caracter voluntario de la colaboracion provincial queda condicionado
por la prohibicién legal de desmontes y de todo tipo de utilizacién y aprovechamiento
de los bosques nativos en ausencia del citado ordenamiento territorial (arts. 7 y 8);
b) las provincias cuentan (o mejor: deberian contar) con “la asistencia técnica, eco-
noémica y financiera necesaria” de la autoridad nacional de aplicaciéon (actualmente,
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible); ¢) a su vez, la citada autoridad
nacional es competente para la “acreditacion” (léase: aprobacion) de los bosques na-
tivos y categorias de clasificacion establecidos en los ordenamientos territoriales rea-
lizados por las provincias (art. 33); d) adicionalmente, la misma autoridad nacional
queda habilitada para “constatar peridédicamente el mantenimiento de las superficies
de bosques nativos y las categorias de conservacion declaradas por las respectivas
jurisdicciones” (art. 34); y ¢) en fin, la acreditaciéon nacional del correspondiente orde-
namiento provincial condiciona el acceso al Fondo Nacional para el enriquecimiento

y la conservacién de los bosques nativos (arts. 30-39)".

La Ley de Glaciares 26639/2010, por su parte, establece un régimen de protec-
cion de estas masas de hielo y sus elementos integrantes vinculado a las autoridades
nacionales'. El Inventario Nacional de Glaciares es el instrumento principal de ac-
tuacion (arts. 3-4), correspondiendo su confeccion al Instituto Argentino de Nivolo-
gia, Glaciologia y Ciencias Ambientales (art. 5). En la misma Ley directamente se
prohibe toda actividad que pueda afectar a la condiciéon natural de los glaciares y
especificamente cualquier contaminacion, construccion, explotaciéon minera o acti-
vidad industrial, con algunas excepciones (art. 6). Como autoridad de aplicacion se
designa al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (art. 9).

En definitiva, Argentina dispone de una importante legislacion nacional sobre
areas naturales protegidas, cuya ejecucion parece asegurada en el mismo nivel fede-
ral. Sin embargo, en los ambitos provinciales surgen dudas sobre la efectividad de

O EI proceso de colaboracion nacional-provincial sobre los bosques nativos ha sido analizado criti-

camente por L.M. Figueroa (2018), quien pone de relieve la heterogeneidad de las medidas adoptadas por las
provincias, lo que se corresponderia con las particularidades del federalismo ambiental argentino (thidem: 23).

1 Ley 2663972010, de 30 de septiembre (BORA, 28/10/2010), de régimen de presupuestos mi-
nimos para la preservacion de los glaciares y del ambiente periglacial. Con caracter pionero en la materia,
véase el estudio de A. Iza & M.B. Rovere (2006: 11), quienes sostienen la necesidad de contemplar a cada
glaciar “como integrante de un ecosistema y conectado con los ecosistemas adyacentes”, dado que un
glaciar es parte de la cuenca hidrografica en la que vierte sus aguas, aunque sea a un ritmo mas lento de
caudales y ello, tanto con caracter general, como especificamente para los glaciares de la Argentina (ibidem:
35). Por eso los glaciares y el ambiente periglacial son “bienes de caracter publico” (Ley 26639/2010: art.
1), especificamente considerados de dominio ptblico en el Codigo Civil [Ley 26994/2014: art. 235.c)].
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los mecanismos disefiados. Y ello pese a los esfuerzos de coordinaciéon desarrollados,
que, aun siendo significativos, todavia resultan incompletos.

2. Los vericuetos de la conservacion de la peninsula de Magallanes

En ese contexto, cabe situar el régimen de las areas naturales protegidas es-
tablecido en la Provincia de Santa Cruz. Mediante la Ley provincial 786/1972 se
regularon las figuras de parques, monumentos naturales y reservas provinciales, que
habian de declararse por ley en virtud de sus valores estéticos, naturales o cientificos,
y cuya administracién se encargaba al Consejo Agrario Provincial'?. Aunque ese
régimen general ya no esta vigente al haberse establecido una nueva regulacion de
las areas protegidas en la Ley provincial 3466/20153, nos interesa ahora tenerlo en
cuenta, dado que fue bajo el sistema de la Ley provincial 786/1972 cuando se puso
en marcha la tutela de la peninsula de Magallanes.

Centrandonos en la proteccion otorgada a la peninsula de Magallanes, nuestra
primera constatacion ha de referirse a la no inclusion de ese territorio en el vecino
parque nacional de Los Glaciares, cuya primera declaracion protectora se remonta
al afio 1937". Pese a ello, advertimos que, en el plan de gestiéon del parque nacional,
se considera necesario establecer explicitas referencias sobre la peninsula en cuestion,
y ello debido a que el conjunto de los espacios “por su vinculacion fisica, resulta de
suma importancia para la conformacién del corredor biolégico del bosque andino
patagoénico austral, la conservacion de especies de alto valor de conservacion y tam-

bién para resguardar sus paisajes escénicos Gnicos™"™.

12 Ley de la Provincia de Santa Cruz 786/1972, de 29 de diciembre (BOPSC, 30/12/1972), de
parques, reservas y monumentos naturales. Ha sido derogada por la Ley provincial 3466/2015, que esta-
blece el régimen general vigente en la materia para de la Provincia de Santa Cruz. Los parques provinciales se
definian como “areas a conservar en su estado primitivo”, donde “toda explotaciéon econémica” estaba pro-
hibida, salvo las actividades relativas al turismo y las que pudieran autorizarse en los terrenos de propiedad
privada (art. 3). Los monumentos naturales provinciales estaban caracterizados como “regiones, objetos, especies”
cuyos valores los hacian merecedores de “proteccion absoluta” (art. 6). Finalmente, las reservas provinciales se
destinaban asimismo a la conservacion de sistemas ecologicos, particularmente de las zonas de transicién
hacia los parques provinciales, aunque se admitia su creacion independiente “cuando la situacion existente
no requiera el régimen legal de un parque provincial” (art. 7); en estas reservas, si bien se daba prioridad a la
conservacion, se podian autorizar actividades industriales y comerciales, centros urbanos vy villas turisticas,
la caza deportiva y los aprovechamientos forestales (art. 8).

13 Decreto 105433/1937, de 11 de mayo, por el que se declararon cuatro reservas nacionales en la
Patagonia (una de ellas Los Glaciares), transformadas en parques nacionales por Ley 9504/1945, de 28 de
abril, ratificada por Ley 13895/1949, de 30 de septiembre.

4 Administracion de Parques Nacionales (2019: 18, 23 y 28). La necesaria vision de conjunto del
parque nacional y la peninsula de Magallanes se refuerza en el estudio de E. Lannutti & alii (2020), donde
se constata que, en el periodo 1994-2018, el glaciar Perito Moreno avanza y alcanza en diversas ocasiones
la peninsula de Magallanes, formando un dique de hielo que da lugar a los espectaculares rompimientos del
glaciar.
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En todo caso, la peninsula de Magallanes fue declarada reserva provincial por
Ley provincial 2316/1993". En ella, el ejecutivo provincial recibié el encargo de
elaborar, en un plazo de 180 dias, el plan de manejo del area, que hubiera debido de
ser aprobado por la CGamara de Diputados de Santa Cruz en el sucesivo plazo im-
prorrogable de 60 dias. Durante esos 240 dias se suspendieron nuevas subdivisiones,
proyectos de desarrollo “o cualquier otro acto que pudiera comprometer el destino
de las tierras de la reserva”. Para la gestion provisional de la reserva, se constituy6 un
Consejo de Administracion integrado por el Consejo Agrario Provincial, la Subse-
cretaria de Turismo y la municipalidad de El Calafate.

Los plazos fueron incumplidos, lo que determiné su ampliacion por 270 dias
adicionales (Ley provincial 2355/1994) y luego por el correspondiente periodo de
sesiones parlamentarias (Ley provincial 2372/1994). En el mismo ejercicio, la Ca-
mara adopt6 la Ley provincial 2387/1994 aprobando el plan de manejo, aunque el
veto gubernativo puso de relieve que, en realidad, se habian aprobado los objetivos
del plan'®. Esos objetivos suponian notables avances en la conservacién de la reserva,
pues comprendian “el mantenimiento de la mayor parte del area en condiciones sil-
vestres”, limitandose la implantacion de servicios a “aquellos que resulten necesarios
para la atencion del visitante” y destinando para los asentamientos humanos y la in-
fraestructura de servicios “la menor superficie que sea posible”, entre otros extremos
incluidos en el listado legal. No habia, pues, plan de manejo, pero si una guia clara
de las restricciones que se consideraban necesarias en atencion a la contigiiiddad del
parque nacional Los Glaciares, en relacion con el cual la reserva provincial se conce-
bia explicitamente como “area de amortiguacioén”.

EnlaLey provincial 2387/1994 también se modifico la Ley provincial 786/1972

general en la materia para atribuir la calidad de “autoridad de ejecucion” al Minis-

15 Ley de la Provincia de Santa Cruz 2316/1993, de 10 de junio (BOPSC, 15/07/1993), de crea-
ci6on de la reserva provincial peninsula de Magallanes. Cabe indicar que el Gobernador de Santa Cruz vetd
parcialmente la ley con la finalidad de permitir la construccién de una central hidroeléctrica proyectada
en el rio Mitre, proponiendo un texto alternativo que fue aceptado por la Camara de Diputados provincial
(Resoluciéon 56/1993).

16" La Ley provincial 2387/1994 fue la consccuencia de las dificultades que para la Camara de
Diputados santacrucena entranaba la aprobacion del proyecto de plan de manejo remitido por el ejecutivo
provincial. Asi, dadas la extension y la complejidad del documento, el 6rgano legislativo provincial se limito
a aprobar la lista de objetivos que habrian de ser observados en la entonces reserva provincial de la peninsu-
la de Magallanes (Camara de Diputados de la Provincia de Santa Cruz, Diario de Sesiones, 24/11/1994: 856
ss.). Por Decreto 1785/1994, de 15 de diciembre, el Gobierno provincial expreso su veto a la denominacion
dada a la Ley 2387, que ha de entenderse ciertamente referida solo a los objetivos del plan de manejo de la
reserva de Magallanes.
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terio de Economia y Obras Publicas, sustituyéndolo, asi, en las iniciales funciones del
Consejo Agrario Provincial. Sin embargo, el cambio no tuvo mayores efectos practi-
cos, ya que el plan de manejo de la reserva de Magallanes continu6 sin ser aprobado,
lo que determiné continuas prorrogas del plazo legalmente previsto a tal fin: hasta
el 30 de junio de 1996 (Ley provincial 2425/1995), por 240 dias mas (Ley provincial
2442/1996) y por 18 meses adicionales (Ley provincial 2492/1998).

Transcurridas todas las prorrogas sin que el plan de manejo viera la luz, se va
a aprobar una notable ampliacién del ambito de proteccion por la Ley provincial
2662/2003, que modifica la Ley 2316/1993 para constituir el area natural protegida
de la peninsula de Magallanes, integrada por dos reservas provinciales (zona norte de
3.200 ha y zona sur de 6.000 ha) y el parque provincial (32.000 ha). Al afo siguiente,
los limites del area protegida fueron modificados en la Ley 2693/2004, que establecié
una sola reserva provincial de 15.089 ha y un parque provincial de 27.598 ha.

Paralelamente, mediante Resolucion 6/2004, el Consejo Agrario Provincial,
que habia recuperado sus competencias en la materia, aprob6 el programa de usos
del parque y de la reserva provinciales de la peninsula de Magallanes'. La necesidad
de la regulacion se identificaba en la situacion de “emergencia turistica” derivada de
la elevada frecuentacion de visitantes, lo que determinaba “solicitudes reiteradas”
de servicios para descongestionar las pasarelas desde las que se contempla el glaciar
Perito Moreno. El programa se presentaba como un régimen provisional de los usos
hasta la aprobacién del plan de manejo. En el parque provincial, especificamente, se
excluian las subdivisiones de lotes, se fijaban los requisitos que habian de observarse
en la construccion de viviendas unifamiliares, asi como los condicionamientos de los
proyectos de cualesquiera actividades. En la zona de la reserva provincial, aunque
también quedaban prohibidas las subdivisiones, se permitia la instalacion de un ser-
vicio turistico en cada lote con arreglo a determinadas caracteristicas, de manera
que cabia construir hosterias, restaurantes, bafios, estacionamientos y centros de in-
terpretacion. La prolija relacion se completaba con una clausula general que excluia
cualesquiera usos y actividades no contemplados en el programa hasta la aprobacion
del plan de manejo.

Posteriormente, se aprobaria un nuevo régimen general de las areas protegidas
de Santa Cruz en la Ley provincial 3466/2015". Las categorias protectoras se am-

17 Programa de ordenamiento de usos ptblicos para el parque y la reserva provinciales de la penin-

sula de Magallanes, aprobado por disposicion 6/2004, de 4 de noviembre, del director general de Recursos
Naturales del Consejo Agrario Provincial de Santa Cruz (BOPSC, 13/09/2007). No deja de llamar la
atencion el tiempo transcurrido entre la adopcion del programa y su publicacion.

18 Ley de la Provincia de Santa Cruz 3466/2015, de 26 de noviembre (BOPSC, 29/03/2016),
de areas protegidas estableciendo los criterios generales de conservacion, ordenamiento y manejo de areas
protegidas. Deroga la Ley 786/1972.
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plian, lo que puede generar algunas dudas de aplicacion, pues si bien se mantienen
las areas previamente declaradas, esta prevista también la posible recalificacion de
las mismas'®. En relacién con la peninsula de Magallanes, parece claro que el par-
que provincial habria de continuar en la misma categoria dentro del nuevo sistema,
mientras que la reserva provincial se corresponderia con la nueva modalidad de la
reserva con uso sostenible de los recursos naturales. La calidad de la legislacion pro-
vincial aprobada en Santa Cruz sobre las areas naturales protegidas no esta en duda.
Sin embargo, la sucesién de prorrogas legales en relacion con el plan de manejo de
la peninsula de Magallanes suscita fuertes incégnitas sobre el alcance de la gestién
efectivamente practicada.

3. La justicia hace prevalecer la propiedad sobre la conserva-
cion en los casos Coihue y Apen Aike

En 2004 y 2005, dos empresas, ambas propietarias de fincas situadas dentro
del parque provincial de la peninsula de Magallanes, iniciaron acciones contra la
Provincia de Santa Cruz. Reclamaban la declaraciéon de inconstitucionalidad de las
leyes provinciales y otras actuaciones que habian congelado la explotaciéon econémi-
ca de sus fundos.

En el caso Coihue?, la empresa era titular, desde la década de 1970, de dos pre-
dios de 108 y 392 hectareas de superficie respectivamente. En el segundo de ellos, al
ser de dificil acceso, la misma reclamante estimaba disminuida la “superficie aprove-
chable”. En cambio, el primero de los terrenos le resultaba particularmente atractivo

Y Enla Ley provincial 3466/2015, las categorias de areas protegidas son: reserva natural estric-

ta, area natural silvestre, parque provincial, monumento natural, area de manejo o gestion de habitats o
especies, paisaje terrestre y marino protegido, y reserva con uso sostenible de los recursos naturales (en la
derogada Ley provincial 786/1972, s6lo se preveian parques, reservas y monumentos naturales). Conforme
al art. 42 de la Ley provincial 3466/2015: “A la fecha de la promulgacion de la presente ley, las areas que
se encuentren afectadas por regimenes de proteccién seran evaluadas por la autoridad de aplicacion y
conforme a lo que surja de dichos estudios, podran ser declaradas por ley especial integrantes del sistema
de areas protegidas”. Parece que la prevision legislativa, de conformidad con el principio de no regresion o
de progresividad ambiental (Ley General del Ambiente 25675/2002: art. 4), ha de entenderse en el sentido
de que se mantienen las areas protegidas declaradas sin perjuicio de su recalificacién en una de las nuevas
categorias legales. Ese mismo principio habria de regir la interpretacion del art. 4 de dicha Ley provincial
3466, donde se establece que “la afectacion y desafectacion de las areas protegidas se efectivizara por ley”,
de manera que la desafectacion no podria proceder de la libre discrecionalidad del legislador, sino de la exis-
tencia de una situacién de degradacion irreversible del area; criterio que podria conectarse con la exigencia
explicita, en este art. 4 de la Ley provincial 3466/2015, de que “la delimitacion, declaraciéon y categoriza-
ci6on de areas protegidas sera efectuada sobre la base de evaluaciones técnico-cientificas teniendo en vista los
objetivos de esta ley”. Con referencia al principio de no regresion en la desclasificacion de espacios naturales
protegidos en el ordenamiento espafiol, véase . Lopez Ramoén (2011).

: Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de 18 de noviembre de 2021, Cothue
S.R.L. ¢/ Provincia de Santa Cruz (CSJ 3162/2004), voto conjunto de los magistrados H.D. Rosatti y J.C.
Magqueda, y voto del magistrado C.F. Rosenkraz (sin discrepancias en el fallo).
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“para el desarrollo de diversos emprendimientos”, al contar con importantes vistas
y panoramicas en la cercania del camino de acceso al glaciar, situacién que hubiera
permitido parcelar el terreno y construir un hotel. Ademas de la declaracion de in-
constitucionalidad, la empresa solicitaba la indemnizacién de los dafios y perjuicios
que se le habian causado.

En el caso Apen Aike?, la empresa identificaba siete fincas de su propiedad
de extensiones comprendidas entre 7 y 767 hectareas, “cuya proximidad al glaciar
Perito Moreno las transforman en inmuebles de alto valor turistico”. Como prueba
de ello manejaba un convenio de opcién de compra de uno de los fundos con una
compailia interesada en construir un emprendimiento hotelero. Se limitaba a recla-
mar la inconstitucionalidad, sin exigir indemnizacién.

Con una considerable demora de 17 afios, la Corte Suprema argentina va a
estimar sustancialmente las pretensiones en ambos casos. En la sentencia de Cothue
lleva a cabo la argumentacién mas completa a fin de concluir que las limitaciones
del dominio por razones ambientales habian violado los derechos de propiedad y co-
mercio de la actora, que debia ser indemnizada por tal afectacion. El razonamiento
comprende los siguientes hitos (cdo. 3): @) la regulacion provincial de la peninsula de
Magallanes; 4) la proteccion constitucional de los derechos de propiedad y comercio;
¢) la tutela ambiental en los regimenes federal y provincial; d) la existencia de una
lesion de los derechos constitucionales; y ¢) la pertinente reparacion patrimonial. Re-
feriremos a continuacién los principales extremos de cada uno de esos aspectos.

El régimen general de las areas naturales protegidas establecido, primero, en la
Ley provincial 766/1972 y después, en la Ley provincial 3466/2016, se resumia por
la Corte en los siguientes puntos (cdo. 4): @) posibilidad de declarar areas protegidas
provinciales por su importancia ambiental con el objetivo de conservar la diversidad
biologica; b) existencia de diferentes categorias de areas naturales protegidas, entre
las cuales figuran los parques provinciales y las reservas con uso sostenible de los
recursos naturales; ¢) prevision de una tipologia dentro de las areas naturales pro-
tegidas, que comprenden las modalidades de zonas intangible, restringida, de uso
controlado, de uso ptblico, de rehabilitacién, histérico cultural y de amortiguacion;
d) sujecién de los asentamientos humanos a las pautas que establezca la autoridad
competente, aunque se incluyen criterios muy restrictivos en los parques provincia-
les remitiendo su desarrollo al plan de manejo del area; y ¢/ sometimiento de las
propiedades privadas a las restricciones y los limites correspondientes. En relacion
con la peninsula de Magallanes (cdo. 5), en la sentencia se recogen las referencias

21 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 18 de noviembre de 2021, Apen

Aike S.A. ¢/ Provincia de Santa Cruz (CS] 2511/2005), voto conjunto de los magistrados H.D. Rosatti y J.C.
Maqueda, y voto del magistrado C.F. Rosenkraz (sin discrepancias en el fallo).
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normativas desde la declaracién de la reserva provincial en 1993, comprendiendo
las sucesivas prorrogas del plazo para aprobar el plan de manejo, hasta llegar a la
declaracion del parque y la reserva provinciales en 2003, y a su inserciéon en el nuevo
marco proporcionado por la Ley provincial 3466/2015.

A continuacién, la Corte recuerda el alcance de los derechos constitucionales
de propiedad y de comercio (cdo. 6), reclamando expresamente la funcion social del
derecho de propiedad. En el analisis de los limites de tales derechos (cdo. 7), se sostie-
ne, de una parte, que ambos derechos “no son absolutos”, aunque, de otra parte, se
subraya que tampoco son absolutas “las atribuciones de los poderes ptblicos a la hora
de reglamentarlos”, dado que “en el marco de un sistema republicano de gobierno,
las competencias de las autoridades ptblicas se caracterizan por ser un poder esen-
cialmente limitado, sometido a la juricidad y a la razonabilidad constitucional”. En
consecuencia, el érgano habilitado constitucionalmente para reglamentar los dere-
chos patrimoniales, no sélo debe observar “el procedimiento previsto al efecto”, sino
también “el respeto por su contenido esencial”.

En el siguiente paso argumental de la sentencia del caso Cothue (cdo. 8), trata
de definirse el alcance de la tutela ambiental establecida en la reforma constitucio-
nal de 1994. Del derecho al ambiente previsto en el art. 41 de la Constitucion, la
Corte deduce “ciertas pautas de inexcusable consideracién” como son (cdo. 9): @) la
vision sistémica del medio ambiente, que obliga a garantizar el equilibrio entre los
elementos que lo componen; b) la configuracion de la proteccion ambiental como
“un derecho-deber del individuo y de la sociedad”, con la consecuencia de que “no
podria convalidarse ni ética ni juridicamente el perjuicio al equilibro medioambien-
tal”; ¢) la imposicion de un deber de solidaridad intergeneracional expresado en la
formula del desarrollo sustentable; d) la exigencia de un uso racional de los recursos
que se impone tanto al productor como al consumidor; y ¢ finalmente, se constata
que, en el reparto de competencias relativas a la proteccién del medio ambiente, a
la Nacion corresponde el establecimiento de los presupuestos minimos y a las pro-
vincias la regulacion complementaria, lo que lleva a considerar que “las limitaciones
administrativas a la propiedad privada que se establecen con fines medioambientales
son de indole local”, debiendo respetarse en ellas el principio de razonabilidad pre-
viamente enunciado. Por anadidura, en la sentencia se indica que los efectos de la
constitucionalizaciéon de la tutela ambiental se refuerzan en el caso de la Provincia de
Santa Cruz, cuya propia Constitucién impone al poder ptblico y a los particulares la
obligacion de cuidar y preservar el medio ambiente (cdo. 10).

En ese contexto, la Corte no encuentra ningtn reproche constitucional a las su-
cesivas declaraciones de reserva y parque provinciales de la peninsula de Magallanes
(cdo. 11), que inscribe “en el cumplimiento del mandato constitucional”. Sin embar-
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go, inmediatamente se precisa que “lo dicho no implica la automatica razonabilidad
del conjunto de normas impugnadas”, a las que si se reprocha que “prohibieron a
los propietarios -a lo largo de los afnos- aprobar nuevas subdivisiones, proyectos de
desarrollo o cualquier actividad que pueda comprometer el destino de las tierras de
la actora por la ausencia del dictado del plan de manejo”. Y aqui empiezan las decla-
raciones relevantes de la sentencia Cothue, no sélo con respecto al supuesto contro-
vertido, sino con caracter general, pues ponen de relieve un restrictivo entendimiento
de la proteccion de la biodiversidad en relacién con el derecho de propiedad y la
libertad de empresa.

En efecto, a partir del punto indicado, la sentencia parece reflejar una filoso-
fia diferente de la hasta entonces expuesta. El derecho-deber del individuo y de la
sociedad que anteriormente se habia establecido como caracterizacion esencial de
la proteccion constitucional del medio ambiente, queda soslayado y sustituido por
la tajante separacion entre Estado y Mercado que pasa a condicionar la decision de
la Corte. Aunque se afirme que ambos elementos “se necesitan reciprocamente”,
lo cierto es que los papeles quedan claramente desequilibrados, pues, “dentro de
una sociedad que asume las bases del sistema capitalista”, en realidad solo el Estado
parece resultar comprometido en el establecimiento de “reglas de juego claras, trans-
parentes ¢ igualitarias”, mientras que el Mercado ha de regirse por la mas completa
libertad dentro del exclusivo respeto a las especificas reglas establecidas. Asi, la sepa-
racion entre Estado y Sociedad caracteristica del régimen liberal va a interpretarse
por la Corte Suprema argentina como una separacion entre la proteccion del medio
ambiente que ha de asumir el poder ptblico y el desarrollo del mercado que libre-
mente corresponde a los particulares.

Desde las bases anteriores, la consecuencia establecida en la sentencia es el
rechazo adusto de la inactividad observada por las autoridades de la Provincia de
Santa Cruz (cdo. 12):

“...laregulacion provincial al vedar -por décadas- la aprobacion de nuevas sub-
divisiones, proyectos de desarrollo o cualquier otro acto que pudiera comprometer el
destino de las tierras, hasta el dictado del plan de manejo del area que, de acuerdo a
las constancias del expediente, nunca vio la luz, afect6 en forma arbitraria al derecho
de propiedad y de comerciar de la parte actora.”

La Corte reprocha agriamente, en el proceder de la Provincia, “una ausen-
cia de razonabilidad y coherencia”, generadora de “incertidumbre juridica” para la
empresa reclamante. Desde 1993 viene postergandose todo desarrollo de emprendi-
mientos en el area protegida debido al “comportamiento vacilante” de la Provincia
en la sancion del plan de manejo. Adicionalmente, se aprecia que el programa de
ordenamiento de usos publicos aprobado por disposiciéon 6/2004 del Consejo Agra-
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rio Provincial ratifica las restricciones de usos. Por todo ello, la Corte concluye que la
Provincia de Santa Cruz ha impedido “de modo practicamente absoluto el derecho
a disponer de la propiedad y de comerciar”.

Se insiste en la sentencia en que no se trata de discutir la finalidad de tutela am-
biental implicada en la proteccion de la peninsula de Magallanes, “sino de reprobar
la desidia” en que se incurri6 al no aprobarse el plan de manejo. En este sentido, el
énfasis judicial sobre los valores naturales afectados es completo:

“...se encuentra fuera de toda discusion que el area protegida de la peninsula de
Magallanes y el area adyacente a ésta, el parque nacional Los Glaciares y especial-
mente el glaciar Perito Moreno, constituyen bienes naturales iinicos e irrepetibles de la mds
digna y elevada tutela juridica.”

La Corte afirma incluso comprender que, en las areas protegidas, “por prin-
cipio, la actividad humana debe estar restringida y subordinada a la conservacién™.
Sin embargo, “ese indiscutible reconocimiento no aminora la manifiesta ilegitimidad
de la demandada, al no asumir su deber de determinar en concreto el régimen de
usos”. Conclusién que se afianza en la sentencia al considerar el laconismo o la pa-
sividad provincial que cabria observar en las diversas fases del proceso (cdo. 13). Es,
por tanto, la tardanza, el retraso, la desidia, la incertidumbre generada por el ente
provincial lo que determina el reproche del tribunal: 11 afios transcurrieron desde la
primera proteccion de la peninsula de Magallanes hasta el inicio de la accién judicial
(1993-2004) y 17 anos mas se han acumulado sin que la Corte pudiera disponer de
tiempo para formular tan duros reproches (2004-2021).

Establecida “la ilegitimidad y arbitrariedad” de la actuacion provincial, se
aborda el derecho de la empresa demandante a obtener una reparacion patrimonial
(cdo. 14-15). La Corte entiende que “resulta indiscutible la falta de servicio” (cdo.
16), consistente en la omision del pertinente plan de manejo, lo que le lleva a admitir
perjuicios por gastos de estudios y proyectos, y por el valor econémico de la pérdida
de oportunidad®.

Finalmente, la Corte determina el alcance de la declaracion de ilegitimidad de
las prohibiciones aplicadas (cdo. 18), estableciendo que el cumplimiento de las mis-

22 En la sentencia, el importe de los gastos de estudios y proyectos que realizo la empresa para
los emprendimientos frustrados se fija en 240.000.- pesos argentinos; el valor economico de la pérdida de
oportunidad pericialmente alcanz6 la cifra de 6.426.080.- pesos. A ambas cantidades ha de aplicarse la tasa
pasiva promedio del Banco Central de la Republica Argentina: en relacién con los gastos, desde 1993, y
para la pérdida de oportunidad desde 2008 (cdo. 17). Segtn la tabla de calculo que proporciona la Webh
del Colegio de Abogados de Tucuman, para principios del mes de abril de 2022, las cantidades adeudadas
sumarian respectivamente 7.278.367.- pesos y 59.405.355.- pesos, equivalentes a 60.154.- euros y 491.038.-
euros (s.e.u.o. por mi parte).
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mas “no podra ser exigido hasta que la Provincia de Santa Cruz establezca el régi-
men definitivo de restricciones”. Para ello, se estima “prudente” abrir un nuevo plazo
improrrogable de 120 dias durante el que el plan de manejo podra ser aprobado por
la Provincia, con el objeto de “no menoscabar su legitimo propésito de preservar el
ambiente”.

4. Sobre el alcance de la conservacion en las areas naturales
protegidas y especialmente en la peninsula de Magallanes

La tension entre planteamientos opuestos es evidente en las sentencias relativas
a la peninsula de Magallanes: por una parte, se considera que los altos valores natu-
rales en ella concurrentes justifican su conservacion; sin embargo, por otra parte, se
estima que el alcance de dicha conservacién es inseguro al no haberse aprobado el
plan de manejo del area. En un primer momento, la Corte resuelve la duda dando
prevalencia al altimo planteamiento, puesto que declara la invalidez de las prohibi-
ciones establecidas en la legislacién provincial; pero, a continuacién, concede una
oportunidad a la conservacion estableciendo un plazo para la aprobacién del plan de
manejo, cuyo cumplimiento serviria para reponer las prohibiciones.

En consecuencia, cabe sostener que solo la incertidumbre generada en los pro-
pictarios por la tardanza provincial en aprobar el plan determina la nulidad del ré-
gimen tutelar del area natural protegida. Seguridad juridica y confianza legitima se-
rian los principios salvaguardados en las sentencias de los casos Cothue y Apen Aike.
Ahora bien, ¢hasta donde podria llegarse en el mantenimiento de tales principios?
gseria legitimo darles un efecto anulatorio de la conservacién? Porque eso es lo que
parece deducirse de las sentencias Cothue y Apen Aike: o se aprueba el prometido
plan de manejo o la proteccion del area deja de ser aplicable.

Como enseguida vamos a ver, el plan de manejo reclamado ya ha sido aproba-
do dentro del plazo establecido por la Corte. Ello no obsta a que licitamente podamos
plantearnos qué hubiera sucedido caso de incumplirse el término fijado. ;Exige o
acaso permite el ordenamiento juridico argentino levantar la proteccién de un area
debido a la inactividad o pasividad publica? ¢Es tal solucién la tnica utilizable judi-
cialmente para garantizar el respeto de la seguridad juridica?

Creo que la respuesta a esos interrogantes debiera distinguir entre dos cuestio-
nes: la primera, que paso a tratar de seguido, es de tipo interpretativo y versa sobre el
fundamento de la situacién de incertidumbre sostenida por la Corte; la segunda, de
la que me ocuparé en el siguiente epigrafe, es de corte mas dogmatico, pues se refiere
al contenido esencial del derecho de propiedad en las dreas naturales protegidas.
Vamos, pues, por partes.
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En relacion con el primer problema, mi tesis es que, en el caso concreto plan-
teado por las empresas Cothue y Apen Aike, no habia ninguna situacién de insegu-
ridad juridica, puesto que, tanto con plan de manejo como sin el mismo, el sistema
legal impedia o prohibia construir hoteles y realizar urbanizaciones en el parque pro-
vincial de la peninsula de Magallanes, que era lo pretendido por las demandantes.

Ciertamente, a la vista de las diversas normas promulgadas, pueden establecer-
se sucesivas fronteras temporales derivadas del establecimiento de diferentes decla-
raciones protectoras en la peninsula de Magallanes. En este sentido, cabria sostener
que los sistemas tutelares han obedecido al principio de progresividad ambiental,
dado que el alcance de las medidas de conservacion se ha incrementado en las dos
vias de intervencion publica aplicadas concretamente a la peninsula: una es la politi-
ca de areas naturales protegidas, donde se constata que la inicial reserva provincial
(1993) se reclasifico como parque provincial (2003); y otra es la correspondiente a
la politica de bosques nativos, que también muestra los avances en la conservacion,
ya que, de la primera inclusion de la peninsula en la categoria II para sectores de
mediano valor de conservacion (2010), se ha pasado a incluirla en la categoria I para
sectores de muy alto valor de conservacion que no deben transformarse (2021). Com-
probemos estas evoluciones.

Dentro del sistema de areas naturales protegidas, en el primer momento, la
declaracion de la reserva provincial de la peninsula de Magallanes (Ley provincial
2316/1993) no conllevo la prohibicion de su explotacién econémica, salvo por apli-
cacion de la suspension de subdivisiones y proyectos establecida provisionalmente
hasta la aprobacion del plan de manejo. En efecto, en el régimen general aplicable,
la prioridad otorgada a la conservacion era compatible, dentro de ciertos limites, con
las actividades industriales y comerciales, y con la instalacién de centros urbanos o
villas turisticas, entre otros extremos (Ley provincial 786/1972: art. 8).

El planteamiento cambié cuando, afios después, la mayor parte de la peninsula
fue declarada parque provincial (Ley provincial 2662/2003), ya que esta categoria,
en los términos del régimen general entonces vigente, comprendia (Ley provincial
786/1972: art. 3):

“...Ias areas a conservar en su estado primitivo, sin otras alteraciones que las
necesarias para asegurarse su control y la atencion del visitante. En ellas esta prohi-
bida toda explotacion econémica, con excepcion de las derivadas del turismo y de las
que puedan efectuarse en propiedades privadas, en ambos casos con sujecion a las
reglamentaciones que dicte la autoridad de aplicacion.”

El posterior establecimiento de un nuevo régimen general de las areas naturales
protegidas en la Provincia de Santa Cruz, no ha cambiado el objetivo legal de los
parques provinciales, que sigue siendo “proteger la biodiversidad natural”, por lo
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que, entre otras limitaciones, se prohiben los asentamientos humanos y toda accién
“que pudiera originar alguna modificaciéon del paisaje o del equilibrio biol6gico”
(Ley provincial 3466/2015: art. 9, categoria IT).

Obsérvese que este régimen prohibitivo es aplicable con independencia de la
aprobacion del plan de manejo. Podia decirse que el caracter provisional de las pro-
hibiciones establecidas en 1993 para la peninsula de Magallanes, fue sustituido en
2003 por un régimen definitivo y general que en todo caso impedia los aprovecha-
mientos hoteleros y urbanisticos.

Como hemos indicado, paralela evolucién progresiva se advierte en el sistema
de bosque nativos establecido en la Ley nacional 26331/2007 y aceptado, en el caso
de Santa Cruz, por la Ley provincial 3031/2008%. Asi, en el primer ordenamiento
territorial de bosques nativos (2010), la peninsula de Magallanes fue incluida en la ca-
tegoria II como sector de “mediano valor de conservacion”*. Mas recientemente, en
el documento técnico correspondiente al segundo ordenamiento territorial de bos-
ques nativos (2021), se prevé el paso de la peninsula a la categoria I, prevista, como
nos consta, para “sectores de muy alto valor de conservacién que no deben transfor-
marse”, por lo que el territorio afectado se designa como “bosque a perpetuidad” .

En definitiva, las anteriores previsiones normativas parece que han de llevar-
nos a estimar que no habia ninguna situacién de incertidumbre sobre la viabilidad
de las pretensiones de explotaciéon econémica de las propiedades pertenecientes a
las empresas Coihue y Apen Aike. Tanto la construccion de hoteles como la forma-
cién de urbanizaciones, que eran sus concretas aspiraciones empresariales, habian
de considerarse prohibidas en el parque provincial de la peninsula de Magallanes.

No podemos olvidar, ciertamente, que seguia sin cumplirse el mandato legal
de aprobar el plan de manejo del area, con infraccion de los plazos establecidos y
ampliados en diversas ocasiones. Sin embargo, es dudoso que el plan en cuestion
pueda merecer la relevancia que termina dandole la Corte Suprema en los casos que
estamos analizando.

En primer lugar, conviene tener en cuenta que, en un principio, no existia una
definicion legal del instrumento denominado plan de manejo de un area natural
protegida, que no se regulaba ni en la legislacion de Santa Cruz (Ley provincial
786/1972) ni en la legislacion nacional (Ley 22351/1980). Lo logico o lo adecuado

2 Tey de la Provincia de Santa Cruz 3031/2008, de 28 de agosto (BOPSC, 21/10/2008).

' Ley de la Provincia de Santa Cruz 3142/2010, de 8 de julio (BOPSC, 17/08/2010), en relacién
con lo establecido en el art. 9 de la Ley nacional de Bosques Nativos 26331/2007.

% Veéase PL. Peri, C. Quevedo, J. de Urquiza & A. Alberti (2021. 17, figura 8), donde se contiene
la nueva categorizacién del parque provincial de la peninsula de Magallanes. El alcance de las categorias,
siempre en el art. 9 de la Ley nacional de Bosques Nativos 26331/2007.
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habria sido disponer de un régimen normativo estableciendo el contenido documen-
tal y material del plan, asi como el procedimiento de elaboracion y aprobacion, y los
efectos derivados del mismo.

Las tnicas y parcas referencias las encontramos en la originaria y singular Ley
provincial 2316/1993, que establecié plazos (luego prorrogados por diversas leyes
provinciales) para la elaboracion del plan de manejo por el ejecutivo provincial y
para la aprobacion por el 6rgano legislativo. Es decir, el legislador introdujo una
de las llamadas reservas formales de ley, que derivan de la directa regulacion de
una materia en un texto legal, de manera que admiten la posterior deslegalizacion
por una nueva ley de signo contrario®. No solo eso, sino que, ademas, debe quedar
claramente establecido que esas reservas formales de ley no vinculan juridicamente
al propio poder legislativo, que siempre goza de plena discrecionalidad politica para
aprobar o no aprobar las leyes. Las mayorias y las preferencias parlamentarias pue-
den variar, incluso a lo largo de una misma legislatura, sin que ello suponga ninguna
quiebra del ordenamiento constitucional.

Pues bien, da la impresion de que la Corte Suprema no ha tenido en cuenta
las limitaciones inherentes a la reserva formal de ley establecida en la Ley provin-
cial 2316/1993 para aprobar el plan de manejo de la peninsula de Magallanes. La
exigencia de ley operaba en un completo vacio normativo sobre las caracteristicas
formales y sustanciales del plan. En consecuencia, la remisioén por el ejecutivo san-
tacruceno a la Camara de Diputados provincial del correspondiente proyecto de
ley -dentro del plazo previsto- convirti6 las tensiones que el contenido del plan de
manejo producia, entre los actores economicos, sociales y profesionales enfrentados,
en tensiones propiamente politicas que no pudieron ser superadas. Los diputados, tal
y como hemos indicado anteriormente y se recoge con detalle en el voto del magis-
trado Rosenkraz, se quejaban de la imposibilidad de aprobar un documento técnico
dotado de alto grado de complejidad.

En tal situacion, la Camara actud como le parecié que debia hacerlo en uso de
su discrecionalidad. Asi, mediante Ley provincial 2387/1994, aprobé tnicamente los
objetivos conservacionistas que habian de cumplirse en el plan de manejo de la re-
serva provincial”’. Unos objetivos que, de nuevo, dificilmente cabria compatibilizar
con la construccién de los hoteles y las urbanizaciones pretendidas por las empresas
demandantes en los casos Cioithue y Apen Aike, pues incluian “conservar el equilibrio
ecologico..., procurando el mantenimiento de la mayor parte del area en condiciones

% Como se recordard, las reservas materiales de ley, en cambio, no pueden ser objeto de deslega-
lizacion, dado que al estar previstas en la Constitucién exigen siempre la observancia del rango normativo
impuesto en el texto fundamental.

2 Los objetivos del plan de manejo se aprobaron por Ley provincial 2387/1994, de 24 de noviem-
bre (BOPSC, 20/12/1994).
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silvestres”, “mantener el caracter silvestre del corredor turistico del acceso al glaciar
Perito Moreno, limitando la implantacién de servicios a aquellos que resulten necesa-
rios para la atencion al visitante” o “destinar la menor superficie que sea posible para
los asentamientos humanos y la infraestructura de servicios a instalar”. No cabian ni
hoteles ni urbanizaciones.

Al legislativo, en aquella Ley provincial 2387/1994, le falt6 levantar la reserva
formal de ley que habia establecido previamente en la Ley provincial 2316/1993.
Hubiera sido 1til, en efecto, deslegalizar la aprobacion del plan atribuyéndola a la
competencia del Gobierno provincial. Al persistir la exigencia, sucesivos intentos
de aprobar el plan de manejo fracasaron también, de manera que, tras el desdo-
blamiento de la inicial reserva provincial en parque y reserva provinciales (por Ley
provincial 2662/2003), solo pudo aprobarse administrativamente el programa de
ordenamiento de usos publicos®. Este se planteé como un instrumento provisional
hasta la aprobacion del plan de manejo, que -se decia en el mismo programa- “no
es algo que se deba realizar de forma apresurada” -reproche que, desde luego, nadie
dirigiria a las autoridades santacrucenas®-. Entre las previsiones del programa en
relacién con el parque provincial, cabe destacar la prohibicion de subdividir lotes y
el establecimiento de las condiciones para el desarrollo de viviendas unifamiliares en
las fincas de propiedad privada. Se permite, por tanto, la construccién de elementos
que permitirian el aprovechamiento y disfrute de las fincas, pero sin generar em-
prendimientos hoteleros ni parcelaciones propiamente urbanisticas. En todo caso, la
aprobacion de los proyectos no contemplados en el programa queda pospuesta hasta
la confeccion del plan de manejo.

Una novedad importante en la materia sera, por fin, la aprobaciéon del régi-
men general de los planes de manejo en la nueva Ley provincial de areas protegidas
3466/2015. Encontramos establecidos alli los siguientes contenidos (arts. 23-24): a)
la competencia del Gobierno provincial para la aprobaciéon del plan, produciéndose
la deslegalizacion de la reserva de ley que, para la peninsula de Magallanes, se con-
tenia en la declaracion originaria de 1993; 4) el caracter periddico del plan, que ha
de ser objeto de revision y actualizacién a propuesta de la autoridad de ejecucion; ¢)
las reglas que limitan estrictamente la ubicacién de infraestructuras, equipamientos
e instalaciones destinadas al turismo en las zonas categorizadas como de uso puablico;
d) la consideracion excepcional de cualquier actividad no contemplada en el plan,
prohibiéndose la “modificacion sustancial de las condiciones ecologicas del area”; y ¢)
los componentes que en todo caso han de integrar el plan de manejo, incluyendo ob-

28
29

Disposicion del director general de Recursos Naturales 6/2004, anteriormente citada.

La sorprendente excusa quiza deba relacionarse con la necesidad de “alcanzar el mayor consen-
so en el manejo del area en cuestion”, consenso de “todos los sectores técnicos, comerciales y poblaciones
cercanas” que, sin duda, era dificil de lograr.
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jetivos, delimitacion, caracterizacion, categoria asignada, zonificacién, programas
de manejo y plan de monitoreo.

Finalmente, en el plazo concedido por la Corte Suprema, el Gobierno de la
Provincia de Santa Cruz ha acertado a aprobar el plan de manejo o gestién del area
natural protegida de la peninsula de Magallanes™. No sé si este documento podra
aliviar la incertidumbre juridica de los propietarios amparados en las sentencias que
estamos analizando. Se trata de un volumen que sigue los postulados metodologicos
de la planificacién en la materia, particularmente de los indicados en la guia prepa-
rada por la autoridad nacional argentina®. Para su elaboracion, se ha seguido un
amplio proceso participativo, implicando a diversas administraciones territoriales,
actores privados e integrantes del sistema de conocimiento®.

Los puntos de partida consisten en una detallada caracterizacion del area pro-
tegida, con examen de su patrimonio natural y cultural, las modalidades de ocupa-
cion y uso del espacio, y los valores y objetivos de conservacién®. En el diagnostico,
se destaca la naturalidad e integridad del paisaje como uno de los principales valores
de la conservacion del area, que en términos generales se considera en buen estado,
aunque se advierten los peligros que puede conllevar el impacto de la accién antro-
pica®.

Se explica, asi, en el plan de manejo, que tanto la zona de reserva como la de
parque provincial presentan “un caracter eminentemente rural”, pues la incorpora-
cion del turismo se llevo a cabo “como una actividad complementaria y fuertemente
unida a la integridad de los paisajes y de los valores naturales de la misma”. En tal
sentido, se considera la conectividad de los ambientes implicados como “elemento
clave” para la conservacién a largo plazo del area, lo que se estima corresponde al
objetivo legal establecido en el area protegida de “conservar el equilibrio ecologico
de los sistemas naturales representados” (Ley provincial 2387/1994). La consecuen-

30 Decreto 303/2022, de 16 de marzo (BOPSC, 17/03/2022), que incorpora el enlace al docu-
mento Gobierno de la Provincia Santa Cruz (2022).

Administracién de Parques Nacionales (2010), guia explicitamente reclamada en Gobierno de
la Provincia Santa Cruz (2022: 4). Véanse también: el estudio pionero en la materia de K. Miller (1980) y
la conocida guia de la IUCN realizada por L. Thomas & J. Middleton (2003).

32 Véase Gobierno de la Provincia Santa Cruz (2022: 4-5), donde se recoge el “mapa de actores”
(ibidem: anejo I), que refiere 6rganos y entes administrativos de los diversos niveles territoriales (nacional,
provincial y local), asi como variados actores del ambito privado (sector productivo, organizaciones sociales)
y del sistema de conocimiento (universidades y centros de investigacion).

33 Gobierno de la Provincia Santa Cruz (2022: 10-76). El estudio de la ocupaciéon y uso del espacio
identifica la existencia, en el momento de la primera declaracion protectora (Ley 2316/1993), de 42 frac-
ciones en manos privadas con superficies comprendidas entre 1,5 ha y 16.000 ha (ibidem: 45). Las estancias
asentadas desde principios del siglo XX fueron modificando su perfil inicial de ganaderia ovina para incor-
porar ganado vacuno y vincularse después paulatinamente a las actividades turisticas (tbidem: 46-47).

S Ibidem: 78 y 84-85.
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cia obtenida constituye un solido aval de la prohibicién de subdivisiones que viene
imponiéndose -provisional pero explicitamente- en la peninsula de Magallanes desde
su primera declaracion protectora:

“En funcién de lo expuesto cabe sefialar que cualquier eventual subdivision o
fraccionamiento de las unidades catastrales existentes al momento de la creacién del
area natural protegida peninsula de Magallanes, implicaria implicitamente un incre-
mento en la fragmentacion, actual o potencial, de los ambientes y en una consecuente

pérdida de naturalidad para el 4rea.””

La zona de reserva provincial puede admitir, junto a su vocaciéon primaria
de uso rural, la actividad turistico-recreativa, siempre tras seguir el pertinente pro-
cedimiento de evaluacién de impacto ambiental. En cambio, el sector del parque
provincial presenta una mayor vulnerabilidad, por lo que “no debera admitirse nin-
gun tipo de subdivisiones”, ya que “cada nueva unidad implicaria una potencial
multiplicacién de infraestructura, asentamiento humano, intervenciéon e impactos
sobre la condicién ambiental del darea” *°. Ello supone que las opciones de turismo
responsable sean las Gnicas admisibles conforme a las caracteristicas habilitadas en
el plan de manejo; en ningn caso se consideran compatibles los grandes estableci-
mientos hoteleros®.

Ni subdivisiones ni hoteles, ya esta dicho. El plan de manejo del parque (2022)
confirma la conservacion impuesta en los objetivos atribuidos al plan de manejo de la
primitiva reserva por la Ley provincial 2387/1994. En todo caso, ambos aprovecha-
mientos eran incompatibles con el parque provincial declarado en 2003, conforme a
los regimenes generales sucesivamente establecidos en Santa Cruz (Leyes provincia-
les 786/1972 y 3466/2015). El programa de ordenacion de los usos publicos del area
aprobado en 2004 confirmé esos planteamientos. Ademas, la intangibilidad del area
quedé confirmada y potenciada al incluir bosques nativos catalogados finalmente
en la categoria de mayor nivel de conservacion (Ley nacional 26331/2007 y Ley
provincial 3031/2008).

Mientras tanto, la exigencia de una ley para aprobar el plan de manejo del
area resulté de muy dificil desenvolvimiento politico y técnico. Y ello, al margen
de las lagunas en cuanto a su régimen juridico, no resueltas hasta la Ley provincial
3466/2015, donde, por fin, se levant6 la reserva de ley para su aprobacion. Asi,
compelido por la Corte Suprema, el ejecutivo santacrucefio ha logrado aprobar el
plan de manejo de 2022 que confirma lo que ya se imponia en la legalidad: que no

55 Ibidem: 92. Las citas anteriores se encuentran en esta misma pagina.

5 Ibidem: 93.
ST Ibidem: 99, 152 y 173.
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pueden hacerse subdivisiones ni hoteles en el parque provincial de la peninsula de
Magallanes.

5. El1 derecho de propiedad y el deber de proteger la biodiver-
sidad

Acabamos de sostener que el régimen aplicable al parque provincial de Ma-
gallanes no generaba incertidumbre sobre la prohibicién de los aprovechamientos
econémicos pretendidos por las empresas. Ahora hemos de plantearnos si la misma
prohibicién entrana violacién del contenido esencial de los derechos de propiedad
afectados.

En las sentencias Coihue y Apen Aike, la declaracion de ilegitimidad y la in-
demnizacion (solo reclamada en el primer caso) se vinculan a la incertidumbre ge-
nerada por la falta de aprobacion del plan de manejo del area. Sin embargo, como
hemos visto, adicionalmente la Corte argumenta sobre la necesidad de equilibrar,
dentro de las 4reas naturales protegidas, la proteccién del medio ambiente con los
derechos de propiedad y comercio. Asi, como sefiala un destacado intérprete de las
sentencias en cuestion:

“A nivel mas alto, el mensaje de la Corte es que nuestro modelo de desarrollo soste-
nible no consiente normativas que por proteger el ambiente vmpidan el desarrollo, las actividades

productivas, la propiedad privada.” *®

La consecuencia de ese planteamiento habria de ser, no la nulidad de las decla-
raciones protectoras, que en todo caso hemos visto que la Corte considera legitimas,
sino la identificacion de situaciones ablatorias de derechos patrimoniales requeridas
de la pertinente indemnizacién por el poder ptblico que las ha impuesto. Es decir,
en los casos controvertidos, la responsabilidad provincial podria prolongarse aun
tras la aprobacién del plan de manejo del area, siempre que se considerara que la
reglamentacion de las propiedades afectadas habia violentado el contenido esencial
de las mismas. Esa es la cuestion dogmatica de la maxima importancia que hemos
de plantearnos.

Con caracter introductorio, ha de aceptarse el juego de conceptos que limita
el alcance de las limitaciones del derecho de propiedad o, si se quiere, mas gené-
ricamente, de los derechos patrimoniales. En efecto, si bien tales derechos han de
cumplir una funcién social que sirve para delimitar su contenido, éste no puede dejar
de existir conforme a la imagen social del mismo en cada momento histérico®. El

38
39

J-A. Esain (2022: 10), en cursiva en el original.

Como se recordara, la exigencia de un contenido minimo del derecho de propiedad, cuyas
alteraciones habran de ser indemnizadas, tiene su origen positivo en el Derecho ptblico aleman. Véase la
explicacion de L. Parejo Alfonso (1978: 270 -272).
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problema, a mi juicio, no esta en la aceptaciéon de ese planteamiento generalizado en
los sistemas democraticos, sino en la identificacion de los elementos determinantes
del contenido esencial de los derechos afectados.

Pues bien, para lograr ese objetivo, me parece necesario partir de las dos premi-
sas sigulentes: primera, los bienes objeto de los derechos patrimoniales no son iguales;
y segunda, la proteccion del medio ambiente es deber de todos, administraciones y
particulares. Veamos qué aplicacion cabe hacer de tales afirmaciones.

1*) Las personas son iguales, los bienes no. Esto significa que, en la determi-
nacion de la funcion social de los derechos patrimoniales, es preciso considerar las
caracteristicas propias de los diferentes tipos de bienes. En el derecho positivo, la
funcién social del derecho de propiedad se desarrolla a través de diversos regimenes
juridicos que establecen las caracteristicas de la propiedad forestal, agraria y urbana
como principales modalidades. La funcionalizacién conforma las distintas caracte-
risticas juridicas de las propiedades privadas.

No podemos, por tanto, configurar un sistema propietario que atribuya al titu-
lar cualquier aprovechamiento que pueda desear. Pensemos, por un momento, lo que
implicaria aceptar los planteamientos de la Corte Suprema en la peninsula de Ma-
gallanes: ¢chabrian de reconocerse (o indemnizarse) 42 emprendimientos hoteleros y
urbanisticos, es decir, tantos como fincas privadas existen en el area? ;Realmente
cabe sostener que los propietarios argentinos tienen derecho a hacer hoteles y urba-
nizaciones en areas naturales cuyo valor se estima “indiscutible”?

La autoridad que protege un area natural no crea las caracteristicas que la zona
y las propiedades situadas en la misma ya poseen; se limita a declarar (o comprobar)
los valores existentes®. En la peninsula de Magallanes, las adquisiciones privadas lo
fueron de fincas rusticas, cuyo destino propio era el aprovechamiento agrario (fo-
restal, agricola, ganadero) o el uso recreativo (esparcimiento, deporte, disfrute del
ambiente natural), no el hotelero ni el urbanistico. Por tanto, la recognoscibilidad de

#0 La naturaleza declarativa de las figuras protectoras fue identificada por M.S. Giannini (1976)

a partir de los trabajos de la Commissione Franceschini (1967) sobre los bienes del patrimonio cultural,
con planteamientos enteramente trasladables al patrimonio natural. El autor explicé el concepto de bien
cultural (o natural) utilizando la distincién entre cosa y bien: habida cuenta de que las cosas u objetos de
la realidad permiten diversos bienes o utilidades definidos por el ordenamiento juridico, la nocién de bien
cultural (o natural) podria explicarse como un bien o utilidad colectiva proyectado sobre determinados
objetos. De esta manera, toda la problematica de la incidencia de los bienes culturales (o naturales) sobre la
propiedad privada recibe una explicacion: el bien cultural (o natural) expresa un derecho de disfrute pablico
compatible con el derecho del propietario sobre el mismo objeto. Liberado el concepto de bien cultural (o
natural) del condicionante propietario, ya es posible obtener todas las consecuencias de su caracterizacion
como categoria genérica, susceptible, pues, de medidas de proteccion aun al margen de la previa declara-
ci6n y sin implicar indemnizacién para el propietario.
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su derecho ha de referirse a esas caracteristicas que se corresponden con la imagen
social de una propiedad rural de alto valor ecolégico.

2%) Todos los habitantes tienen el derecho al ambiente y el deber de preservarlo,
tal y como se establece en el art. 41 de la Constitucion de Argentina, donde expre-
samente se ordena también que las actividades productivas han de satisfacer “las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras”. No cabe,
pues, establecer esa dicotomia que, en el razonamiento de la Corte, diferenciaria
entre una proteccion del medio ambiente vinculada al poder pablico y un aprovecha-
miento libre de los bienes otorgado a los particulares. Carece, en efecto, de sentido
imponer dentro de un 4rea natural protegida una compatibilizacién entre desarrollo
y ambiente similar a la que cabria establecer en ambitos urbanos. En los ecosistemas
protegidos prima el principio de conservacién®'.

Ciertamente, como venimos sosteniendo, la funcién social del derecho de pro-
piedad ha de hacerse compatible con la utilidad privada reconocida a su titular,
pero eso no significa, insistimos, que cualquier aprovechamiento deseado haya de ser
reconocido por el orden juridico. Debe tratarse en todo caso de contenidos patrimo-
nializados, es decir, derechos efectivamente incorporados al patrimonio del titular,
no meras expectativas. En el derecho comparado, podemos encontrar algunos ejem-
plos del alcance que cabria dar a la necesidad de respetar el contenido esencial de los
derechos de propiedad*.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol puede citarse el caso
de la Ley de Reforma Agraria andaluza (Sentencia de 26/03/1987), donde se fija-
ron varios criterios para determinar el contenido esencial del derecho de propiedad,
cuya violacién generaria derecho a la correspondiente indemnizacién: primero, la
“recognoscibilidad” del derecho de propiedad establecido por el legislador, aspecto que
remitia a la comparacion con el tipo de derecho dominical correspondiente al “mo-
mento histérico de que se trate”; segundo, la “practicabilidad” del contenido del dere-
cho, es decir, “la posibilidad efectiva de realizacién del derecho”, que habia de dar la
oportunidad de una rentabilidad al propietario; y tercero, la “proporcionalidad” de la
delimitacion establecida por el legislador, “sin que las limitaciones y los deberes que
se impongan al propietario deban ir mas alla de lo razonable”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha intervenido en cuestiones cer-
canas al plantearse la distincién entre las delimitaciones del contenido del derecho

* Véase en tal sentido, J-A. Esain (2022: 7), quien afirma que “estamos ante un microsistema

juridico dentro del derecho ambiental, el que parte de un principio basico de conservacion de la naturaleza”.

Cabe remitir ampliamente a la monografia sobre la propiedad constitucional de H. Santaella
Quintero (2019), que lleva a cabo un sélido estudio comparado entre los ordenamientos espaiol y colom-
biano.
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de propiedad, que licitamente pueden imponerse sin compensacion, y las privaciones
del derecho, que sélo son admisibles si se realizan con la correspondiente indem-
nizacion. El criterio para identificar una privacion es aqui el “auténtico y definitivo
desapoderamiento, no una mera restriccion de la facultad de goce y disposicion, por grave o intensa
que sea”. Debe tratarse de una pérdida efectiva del dominio, de una sustraccién, un
despojo, una completa eliminacién de toda posibilidad de disfrute o disposiciéon. En
otro caso, el Tribunal Europeo califica la injerencia como licita reglamentacion del
uso de los bienes®.

6. Conclusion

A la vista de cuanto hemos razonado previamente, discrepamos de los razona-
mientos desenvueltos por la Corte Suprema de la Nacion en los casos Coithue y Apen
Aike: @) aun antes de aprobarse el plan de manejo del area natural protegida, el de-
recho positivo aplicable en el parque provincial de la peninsula de Magallanes esta-
blecia, sin ninguna incertidumbre, la imposibilidad de construir hoteles o de realizar
subdivisiones en las propiedades comprendidas en el mismo, prohibiciones cuyo fun-
damento y alcance se han confirmado plenamente en el plan de manejo ya aprobado;
b) 1a funcioén social de las propiedades situadas en el parque provincial se vincula a
su primitiva vocacioén agraria o recreativa, que debe proporcionar los criterios para
identificar el contenido esencial de los derechos afectados, los cuales en ningtn caso
podrian incluir expectativas de desarrollo hotelero ni urbanistico; y ¢) en consecuen-
cia, debia haberse rechazado tanto la ilegitimidad de las prohibiciones establecidas
en el parque provincial como la solicitud de indemnizacién, cuyo reconocimiento
creo que ha constituido una ganancia inmerecida para la empresa demandante.

B Vease el completo estudio de esta jurisprudencia de J. Barcelona Llop (2013: 55-102). Entre las

sentencias del Tribunbal Europeo de Derechos Humanos que emplea el autor, cabria recordar el caso Spo-
rrong y Lonnroth ¢/ Suecia (1982), que examina la no ejecucion por el Ayuntamiento de Estocolmo de las
potestades expropiatorias de ciertos inmuebles congelados en su situacion, pues aunque ello hacia precario
el derecho de propiedad, que perdié parte de su sustancia, los propietarios “han podido continuar usando
sus bienes y si las ventas de inmuebles afectados en Estocolmo por permisos de expropiacion y prohibicion
de construir han resultado mas dificiles, la posibilidad de vender ha subsistido™; los casos Melhacher y otros
¢/ Austria (1989) y Hutten-Czapska ¢/ Polonia (2006), donde se considera que la reduccion por ley del pre-
cio de los alquileres no implicé privacion del derecho a usar, arrendar y vender el bien, aunque conllevara
la pérdida de una parte de las rentas inmobiliarias como consecuencia del licito ejercicio del poder estatal
de regular el uso de los bienes; o los casos Scordino ¢/ Italia (2004) y Maioli ¢/ Italia (2011), en los que la
prohibicién de construir por la sujecién de los suelos a la posibilidad de expropiacion, que no llegé a pro-
ducirse, se estima que no constituyd una privacion, porque el derecho no habia desaparecido al no haber
perdido los propietarios ni el acceso al terreno ni la titularidad del dominio.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
240 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 217-242



Comentarios de Jurisprudencia

7. Bibliografia

Administraciéon de Parques Nacionales (2007), Las dreas protegidas de la Argentina,
Buenos Aires, 83 pags. (www.stb.gob.ar).

Administraciéon de Parques Nacionales (2010), Guia para la elaboracion de planes de
gestion en dreas protegidas, Buenos Aires, 148 pags. (www.sib.gob.ar).

Administraciéon de Parques Nacionales (2019), Plan de gestion del parque nacional
Los Glaciares, patrimonio natural de la humanidad, 394 pags. (www.sit.gob.ar).

Barcelona Llop, Javier (2013), Propiedad, privacion de la propiedad y expropiacion
Jorzosa en el sistema del Convenio Europeo de los Derechos Humanos, Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 268 pags.

Commissione Franceschini (1967), Per la salvezza dei bent culturaly in Italia. Attr e
documenti della Commussione d'indagine per la tutela e la valorizzazione del patrimonio storico,
archeologico, artistico e del paesaggio, Roma, Colombo, 3 vols., 858, 989 y 637 pags.

Esain, Jos¢ Alberto (2022), “La Corte y los confines del Derecho ambiental”,
La Ley, 09/03/2022, 6-12.

Figueroa, Lucas M. (2018), “Suben y bajan... Analisis de la adecuacion nor-
mativa de las provincias argentinas a la Ley nacional de presupuestos minimos de
proteccion ambiental de los bosques nativos”, Actualidad Juridica Ambiental, 76, 1-26.

Giaccardi, Maricel & Tagliorette, Alicia, comp. (2007), Efectividad del manejo de
las dreas protegidas marino-costeras de la Argentina, Buenos Aires, Secretaria de Ambiente
y Desarrollo Sustentable & alii, 104 pags.

Giannini, Massimo Severo (1976), "I beni culturali", en Rivista trimestrale di
diritto pubblico, 1, 3-38.

Gobierno de la Provincia Santa Cruz (2022), Plan de manejo ANP peninsula de
Magallanes, 186 pags. + 4 anexos (www.santacruz.gob.ar).

Iza, Alejandro & Rovere, Marta Brunilda (2006), Aspectos juridicos de la conserva-
cion de los glaciares, Gland (Suiza), UICN, 284 pags.

Lannutti, E. & alii (2020), “Modelado numérico de las oscilaciones frontales
y ocurrencia de formacion de diques de hielo del glaciar Perito Moreno, campo de
hielo Patagonico Sur”, Cuadernos de Investigacion Geogrdfica, 46 (1), 251-283.

Lopez Alfonsin, Marcelo Alberto (2015), Los parques nacionales argentinos. Gon-
secuencias de la constitucionalizacion del ambiente en el Sistema nacional de dreas protegidas,
Buenos Aires, Eudeba, 317 pags.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 217-242 241



Comentarios de Jurisprudencia

Lopez Alfonsin, Marcelo Alberto (2016), El sistema nacional de dreas protegidas en
Argentina, Buenos Aires, Jusbaires, 128 pags. (edicion bilingiie espafiol-inglés).

Lopez Ramoén, Fernando (2011), “El principio de no regresion en la desclasifi-
cacion de los espacios naturales protegidos en el Derecho espanol”, Revista Aranzadi de
Derecho Ambiental, nim. 20 (2011), 13-27.

Martin, Guillermo (2013), “Parques interjurisdiccionales: un nuevo modelo
de area protegida para analizar”, Buenos Aires, 16 pags. (naturalezayrecursos.wordpress.
com).

Miller, Kenton (1980), Planificacion de parques nacionales para el ecodesarrollo en Lati-
noamérica, Madrid, Fundaciéon para la Ecologia y la Proteccién del Medio Ambiente,
500 pags.

Parejo Alfonso, Luciano (1978), “La garantia del derecho de propiedad y la
ordenacion urbanistica en el Derecho aleman (I)”, Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo, 17, 245-272.

Peri, Pablo Luis, Quevedo, Carla, Urquiza, Javier de & Alberti, Ayelén (2021),
Segundo ordenamiento territorial de los bosques nativos de la Provincia de Santa Cruz, Consejo
Agrario Provincial de Santa Cruz, 20 pags.

Riva, Ignacio M. de la (2018), “Contenidos basicos del régimen federal argen-
tino de areas naturales protegidas”, Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion
Piblica, XVII, 135-160.

Santaella Quintero, Héctor (2019), La propiedad privada constitucional: una teoria,
Madrid, Pons, 369 pags.

Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable (2018), Informe nacional ambiente
_y dreas protegidas de la Argentina 2008-2018, 60 pags. (www.argentina.gob.ar/archivos/APs).

Thomas, Lee & Middleton, Julie (2003), Guidelines for Management Planning of
Protected Areas, Gland (Suiza), IUCN, 79 pags.

Wikipedia, voz “Areas naturales protegidas en Argentina” (consulta

23/04/2022).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
242 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 217-242



CRONICAS Y DOCUMENTOS







La regulacion de los alcoholimetros antiarranque
o alcolocks

Manuel Izquierdo-Carrasco'

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Cordoba

Correo electrénico: manuel.izquierdo@uco.es

SUMARIO: I. INTRODUCCION: (QUE ES EL ALCOLOCK?. II.
NORMATIVA GENERAL SOBRE SEGURIDAD VIAL APLICABLE
ALALCOLOCK. 1. Normativa de la Unién Europea. 2. Normativa espafo-
la. A. El deber de instalar alcoholimetros antiarranque en ciertas categorias
de vehiculos. B. El respaldo sancionador de este deber. III. NORMATIVA
TECNICA APLICABLE A LA INTERFAZ. IV. EL. ALCOHOLIME-
TROANTIARRANQUE COMO INSTRUMENTO DE MEDIDA, LA-
GUNAS NORMATIVAS Y SU RELACION CON LA REGULACION
METROLOGICA SOBRE ETILOMETROS. 1. Lagunas normativas y
necesidad de una regulacién metrolégica. 2. Alcoholimetros antiarranque

versus etilémetros. V. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: Una reciente modificacion de la Ley sobre Trafico, Circulacién
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial ha impuesto el deber de instalar alcoholime-
tros antiarranque en ciertos vehiculos destinados al transporte colectivo de viajeros.
En este trabajo se expone lo que son juridicamente estos alcoholimetros, su funcio-
namiento, su relaciéon con la legislacion europea sobre homologacién de vehiculos
y el respaldo sancionador de dicho deber. A partir de ahi, se estudian y ponen de
manifiesto dos cuestiones. En primer lugar, la necesidad de que ese deber se com-
plete con una regulacion de las caracteristicas metrologicas de este instrumento de
medida y de otros aspectos vinculados con su instalacion y uso. En segundo lugar, la
imposibilidad de aplicar a los alcoholimetros antiarranque la vigente reglamentacion
metrologica sobre etilometros, a pesar de su conexién conceptual.

PALABRAS CLAVE: alcolock, alcoholimetro antiarranque, etilometro, segu-
ridad vial, metrologia legal
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ABSTRACT: A recent amendment to the Road Traffic Act has imposed the
duty to install alcohol interlocks on certain buses and minibuses. This paper analyses
which is the nature of these alcohol interlocks, how they work, its relationship with
the European Regulation on type-approval requirements for motor vehicles, as well
as the rules regarding penalties applicable to the infringement of the aforementioned
duty. Once these questions have been discussed, the author deals with two important
issues. First, if it is necessary to complement this duty with additional regulation re-
garding the metrological characteristics of this measuring instrument and other ele-
ments linked to its use and installation. Second, the inability to apply to the alcohol
interlocks the current metrological regulation on evidential breath analysers, despite
its clearly conceptual connection.

KEYWORDS: Alcolock, alcohol interlocks, evidential breath analysers, road
safety, legal metrology

L. INTRODUCCION: ;QUE ES EL ALCOLOCK?

Segun datos de la Direccion General de Trafico, de cada 100 accidentes de
trafico mortales en Espafa, entre 30 y 50 estan relacionados con el alcohol?. En la
misma linea, la Memoria sobre Hallazgos Toxicologicos en Victimas Mortales de
Accidente de Trafico concluye que «de 812 conductores fallecidos en accidentes de
trafico y sometidos a autopsia, 401 (49,4%) arrojaron resultados toxicologicos posi-
tivos a alcohol, drogas de abuso y psicofarmacos, aisladamente o en combinacién»
(Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, 2021, p. 13)*. De manera
separada por sustancia, el 34,5 % de los conductores fallecidos presentaron una con-
centracion de alcohol en sangre igual o superior a 0,30 g/ L (tbidem, p. 14). Estas cifras
evidencian el alcance del problema del consumo del alcohol para la seguridad vial y
explican la basqueda por parte de los poderes publicos de mecanismos y actuaciones
para intentar revertir esta situacion.

Como reconoce la Comision Europea (2016, p. 4), «la seguridad vial debe
adoptar un enfoque integrado y la seguridad de los vehiculos es solo uno de los fac-
tores que determinan el resultado». Precisamente, en este trabajo nos ocuparemos de
uno de los mecanismos mas recientes que se ha implementado en la Uniéon Europea
y en Espafia vinculado con la seguridad de los vehiculos y con esta finalidad: los al-
coholimetros de interrupcion de encendido de vehiculos automéviles, mas conocidos

https://pnsd.sanidad.gob.es > Alcohol_conduccion

La memoria parte de los resultados de 812 conductores y 180 peatones fallecidos en accidentes
de trafico durante el ano 2021 a los que se realizaron pruebas post mortem. Eso supone casi la totalidad de los
fallecidos, pues los datos oficiales de fallecidos para ese ano son 1004 (https://revista.dgt.es/es/noticias/
nacional/2022/01ENERO/0107-Balance-prov-accidentalidad-2021.shtml).
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con la abreviatura alcolocks (de ALCOhol interLOCKS) (BAIID, Breath Alcohol
Ignition Interlock Device). Esa aproximacion se hara fundamentalmente desde el
punto de vista de la metrologia legal.

El alcolock se define en la norma EN 50436-1:2014 -sobre la que volveremos
mas adelante- como un «dispositivo que normalmente estd en estado de bloqueo
cuando se instala para evitar el arranque del vehiculo motor, y que puede llevarse
al estado de no bloqueo solo después de la presentacion y andlisis de una muestra de
aliento con una concentracion de alcohol por debajo de un valor limite» (traduccion
propia de la version en inglés)*. Por tanto, se trata de un dispositivo electrénico conec-
tado con los sistemas de encendido/arranque de un vehiculo a motor. Su propoésito
es que el conductor deba efectuar un autocontrol de alcoholemia antes de permitir el
arranque. Si el resultado obtenido en esa prueba supera la tasa de alcohol etilico (eta-
nol) en aire espirado establecida por la normativa -y que ha debido ser precargada
en la configuracion del dispositivo-?, el mecanismo impide que el motor del vehiculo
arranque. Es un accesorio que no suele estar en los vehiculos cuando estos salen de
fabrica, sino que se instala con posterioridad.

A grandes rasgos, el alcolock consta de dos componentes: la parte que va unida
a los circuitos eléctricos y de control del vehiculo, que detecta el estado de arranque/
marcha del vehiculo e impide, en su caso, su arranque/encendido (la norma UNE-
EN 50436 denomina a esta parte como «unidad de control»); y la parte externa o
terminal sobre la que se realiza la prueba de alcoholemia.

IT. NORMATIVA GENERAL SOBRE SEGURIDAD VIAL APLICA-
BLE AL ALCOLOCK

1. Normativa de la Union Europea

El Reglamento (UE) 2019/2144 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de noviembre de 2019, relativo a los requisitos de homologacion de tipo de los vehi-
culos de motor y de sus remolques, asi como de los sistemas, componentes y unidades
técnicas independientes destinados a esos vehiculos, en lo que respecta a su seguridad

* En la misma linca, el punto 3.3 del Anexo I del Reglamento Delegado (UE) 2021/1243 de la
Comision, de 19 de abril de 2021, por el que se completa el Reglamento (UE) 2019/2144 del Parlamento
Europeo y del Consejo mediante el establecimiento de disposiciones de aplicacion sobre la interfaz para la
instalacion de alcoholimetros antiarranque en los vehiculos de motor y por el que se modifica el anexo II de
dicho Reglamento.

> 0,25 mg/L para los conductores en general y 0,15 mg/L para los conductores noveles y profe-
sionales (ex art. 20 Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento Ge-
neral de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley sobre trafico, circulacion
de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 245-264 247



CROMICAS T DOCUITENTOS

general y a la proteccién de los ocupantes de los vehiculos y de los usuarios vulne-
rables de la via publica, regula, entre otras cuestiones, lo que denomina «sistemas
avanzados para los vehiculos de motor». Como novedad y siguiendo las propuestas
de la Comisién Europea (2016, p. 9)°, este reglamento impone que todos los vehiculos
a motor incorporen una serie de esos sistemas avanzados, entre los que se incluye la
interfaz para la instalaciéon de alcoholimetros antiarranque (art. 6).

Seguidamente, el Reglamento fija las siguientes fechas relevantes:

- Fecha de denegacion de la homologacion de tipo UE si el vehiculo no consta
de dicha interfaz: 6 de julio de 2022.

- Fecha de prohibiciéon de la matriculaciéon de vehiculos si no poseen dicha
interfaz: 7 de julio de 2024.

Debe destacarse que lo que este Reglamento impone es que los vehiculos dis-
pongan de una interfaz que permita la instalaciéon de un alcoholimetro, pero no
obliga a que dicho alcoholimetro esté instalado. Esta cuestion queda en manos de los
Estados Miembros, a quienes corresponderd determinar en qué supuestos sera ello
necesario. Eso es lo que ha hecho recientemente Espafia.

2. Normativa espaifiola

A. El deber de instalar alcoholimetros antiarranque en ciertas categorias de
vehiculos

La Ley 18/2021, de 20 de diciembre, por la que se modifica el texto refun-
dido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, en materia del
permiso y licencia de conduccién por puntos, incorpora a dicho texto refundido una

% En el mencionado Informe «Salvar vidas: impulsar la seguridad de los vehiculos en la UE», la
Comision Europea incluye entre las «cuestiones clave que hay que abordar en la revision y posible actuali-
zacién de normativas», la normalizacion de la interfaz del dispositivo de bloqueo de encendido en caso de
consumo de alcohol. No obstante, resulta un tanto sorprendente que la Comision incluya esta interfaz entre
las medidas de seguridad pasiva (aquellas destinadas a paliar las consecuencias de los accidentes, como las
pruebas de impacto lateral o trasero) y no entre las medidas de seguridad activa (aquellas destinadas a evitar
accidentes, como la deteccion de somnolencia o distraccion del conductor).

Por su parte, un estudio de la viabilidad, costes, beneficios y analisis coste/beneficio de esta medida,
con referencia a distintos trabajos publicados al respecto (Hynd, D. y otros, 2015, pp. 424-ss.)

7 En estudios previos, la Asociacion Europea de Fabricantes de Automéviles (ACEA, por sus
siglas en inglés) indicé que, en lugar de una interfaz estandar, seria preferible que todos los fabricantes
proporcionaran a los instaladores autorizados informacién normalizada sobre como se puede instalar un
sistema antiarranque en sus vehiculos, a fin de reducir el potencial de explotacién no intencionada de una
interfaz estandar (Hynd, D. y otros, 2015, pp. 13 y 68). También se han discutido los riesgos vinculados con
la posibilidad de ciberataques que esta interfaz podria abrir.
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Disposicion adicional decimoquinta, con el titulo «Uso de dispositivos alcoholime-
tros antiarranque» y el siguiente contenido:

«A partir del 6 de julio de 2022, los vehiculos de categoria M2 y M3 que dis-
pongan de interface normalizada para la instalacion de alcoholimetros antiarranque
destinados al transporte de viajeros deberan disponer de alcoholimetros antiarran-
que. Los conductores de estos vehiculos vendran obligados a utilizar estos dispositi-
vos de control del vehiculo.»

Se trata de una prevision novedosa en el derecho espaifiol, que por primera vez
impone el uso de estos alcoholimetros antiarranque®. Con anterioridad, la modifica-
cion introducida en el articulo 83 del Godigo Penal por el articulo Gnico.42 de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, se limit6 a prever la facultad del juez o tribunal de
imponer su uso como condicionante de la suspension de la pena privativa de libertad®
-sobre este precepto volveremos mas adelante-.

La situacién es bien distinta en el derecho comparado. Por ejemplo, en Francia,
estos dispositivos ya eran obligatorios desde 2010 para los autobuses que transporta-
ban ninos -esto es, mucho antes de que la existencia de una interfaz normalizada se
introdujera como requisito para la homologacién del vehiculo- y desde septiembre de
2015 para todos los autobuses destinados al transporte colectivo de personas. Otros
paises europeos con regulaciones sobre esta cuestion son Italia, Bélgica o Polonia.

La disposicion transcrita se limita a acotar el ambito material de aplicacion
del deber de disponer de alcoholimetros antiarranque. Tal acotamiento se hace en
términos muy reducidos por los siguientes motivos:

8 No obstante, la inexistencia de una prevision como la comentada no ha impedido que desde

hace unos afios se haya incluido una referencia a los alcoholimetros antiarranque en algunos pliegos de
licitaciones publicas relacionadas con el transporte por carretera. Por e¢j., en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares del contrato denominado «Servicio de transporte escolar en los centros docentes
publicos de la provincia de Huelva dependientes de la Consejeria de Educacion y Deporte de la Junta de
Andalucia» (Expte. 00098/ISE/2020/HU), convocado por la Agencia Publica Andaluza de Educacion,
Gerencia Provincial de Huelva. Este pliego dispone: «Seguridad de los medios materiales empleados. Con
el fin de garantizar una mayor calidad y seguridad en la prestacion del servicio asi como medida preventiva
se establece un compromiso de instalacién en todos los vehiculos a utilizar en la ejecucion del contrato de
dispositivos 'alcolock' o antiarranque del vehiculo que cumpla con los requisitos de la norma europea EN
50436-2, en caso de que el conductor posea una concentraciéon de alcohol superior (tasa de aire espirado) a
la sefialada para el transporte de viajeros en el Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento General de Circulacion. El cuamplimiento de este requisito se regird por lo regulado
en la clausula 5 del PPT. La puntuacién se otorgara conforme al compromiso expresado de instalar en todos
los vehiculos a utilizar en la ejecucion del contrato dispositivos 'alcolock' o antiarranque del vehiculo.».

9 8.2 Prohibicién de conducir vehiculos de motor que no dispongan de dispositivos tecnologicos
que condicionen su encendido o funcionamiento a la comprobacion previa de las condiciones fisicas del
conductor, cuando el sujeto haya sido condenado por un delito contra la seguridad vial y la medida resulte
necesaria para prevenir la posible comisién de nuevos delitos».
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a) Solo se aplica a los vehiculos de categoria M2 (vehiculos destinados al trans-
porte de personas que tengan, ademas del asiento del conductor, mas de ocho plazas
y cuya masa maxima no supere las 5 toneladas) y M3 (Vehiculos destinados al trans-
porte de personas que tengan, ademas del asiento del conductor, mas de ocho plazas
y cuya masa maxima supere las 5 toneladas)'’. A este respecto, debe destacarse que
el proyecto de ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Trafico,
Circulacién de Vehiculos y Seguridad Vial aprobado por el Congreso y remitido al
Senado' incluia también a los vehiculos de las categorias N2 y N3 (vehiculos destina-
dos al transporte de mercancias), pero que tal referencia se eliminé en la tramitacion
parlamentaria fundamentalmente por el coste econémico que generaba'?.

b) Sélo se aplica a los vehiculos que dispongan de la interfaz normalizada para
la instalacion del alcoholimetro. Recuérdese que dicha interfaz es obligatoria para la
homologacion de tipo en la UE desde julio de 2022 y que se permite la matriculacion
de vehiculos sin dicha interfaz hasta julio de 2024. Esto es, a diferencia de lo ocu-
rrido en otros Estados que han establecido una medida similar, aquellos vehiculos
destinados al transporte de viajeros que no dispongan de dicha interfaz no estaran
sometidos a este deber. Evidentemente, esto supone dejar fuera de la medida a la
inmensa mayoria de los vehiculos (autobuses) que prestan el servicio de transporte
colectivo de vigjeros en Espana. Serd el paso de los anos lo que vaya revirtiendo
paulatinamente esta situacion. En fin, se ha optado por la imposicién del deber en su
modalidad mas suave.

¢) No se ha previsto la imposiciéon como medida de seguridad por autoridades
administrativas o judiciales del uso de estos dispositivos a aquellos conductores que
hayan cometido infracciones administrativas o ilicitos penales de seguridad vial vin-

10 Corresponderia también con el concepto de autobts o autocar que recoge el Anexo I de la Ley

sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

1 621/000031. Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 50, Nam. exp. 121/000050. Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Senado, XIV Legislatura, n.” 243, de 15 de octubre de 2021.

2 Una enmienda del Grupo Parlamentario Socialista, que afirma que es a iniciativa de la Di-
reccion General de Trafico (j!), propuso la eliminacién de cualquier referencia a los vehiculos de categoria
N2 y N3 con la siguiente motivacion: «Al contrario que el sector de transporte de viajeros por carretera,
el sector de transporte de mercancias no ha demandado ni directamente, ni a través de Comité Nacional
de Transportes por Carretera (GNTC), la incorporacion de dispositivos alcoholimetros antiarranque a los
vehiculos N2 y N3.

La instalacion de estos dispositivos supone un elevado coste que en las actuales circunstancias eco-
noémicas las empresas de transporte de mercancias por carretera probablemente no estan en condiciones de
afrontar. Ello sin mencionar los costes derivados del mantenimiento de estos dispositivos que son instrumen-
tos de precision y que requieren de calibracion periodica.

El sector de transporte de mercancias por carretera es un sector estratégico, delicado y sensible y
una medida de esta naturaleza no deberia plantearse sin consultar al CNTC.» (BOCG. Senado, apartado
I, nam. 251-2397, de 08/11/2021).
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culadas con el consumo de alcohol®. Debe tenerse en cuenta que este instrumento se
desarroll6 inicialmente en EE.UU. -en 1970- y Canada con esta finalidad. También
en paises de la Unién Europea, por ej., en Francia', se ha regulado su uso en este
contexto”. En esta linea, el Anexo I de la Directiva 2006/126/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre el permiso de conduccién, al regular las menciones adi-
cionales o restrictivas en forma codificada con respecto a cada categoria del permiso
de conduccién, incluye, con el nimero 69, el siguiente: «Limitacién a conduccion de
vehiculos equipados con dispositivo antiarranque en caso de alcoholemia conforme
a la norma EN 50436. La indicacién de una fecha de caducidad es optativa [por
ejemplo “69” o “69(01.01.2016)”]».

En el caso de Espafia, aunque la exigencia de proporcionalidad al legislador a
la hora de determinar las sanciones es especialmente compleja de controlar y exigir
judicialmente y el margen de apreciaciéon amplisimo, podria debatirse la oportuni-
dad de introducir esta medida y en qué condiciones como complemento o alternativa
a la sancion de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor prevista en el
art. 379 del Codigo Penal (delito de conduccion bajo la influencia del alcohol o con
superacion de determinadas tasas). Como se dijo mas arriba, en la actualidad, el
art. 83.1.8" CP solo contempla su imposicién como una condiciéon para una posible
suspension de la ejecucion de una pena privativa de libertad. E incluso asi, dado el
contexto punitivo previsto por el Codigo Penal, su aplicacién es bastante limitada'®.

3 Sobre las evidencias cientificas de la eficacia del uso de ctilometros antiarranque en estos su-

puestos, con datos referidos a 2005, se calcula que «si todos los conductores sancionados por conducir con
un nivel de alcoholemia superior al permitido debieran instalar un alcolock en su vehiculo podrian salvarse
en Espafia unas 115 vidas; el nimero de heridos graves se reduciria en 568 y en 2.885 el nimero de heridos
leves.» (Fundacion Instituto Tecnologico para la Seguridad del Automévil, 2007, sin paginacién). También
contiene abundantes referencias a estudios sobre los resultados de la implementacion de estos dispositivos
(Bax, C., y otros, 2001).

" Vid. Décret n° 2018-795, du 17 septembre 2018, relatif a la sécurité routiére, que contiene una
seccion completa, con el titulo «Usage du dispositif homologué d’antidémarrage par éthylotest électroni-
que», que modifica diversos preceptos del Codigo de la Circulacion (Code de la route), previendo que el
Prefecto pueda restringir el derecho de conducir de un conductor que haya cometido ciertas infracciones
vinculadas con el consumo de alcohol a hacerlo exclusivamente en vehiculos equipados de un dispositivo
homologado de antiarranque por «éthylotest électronique». También resulta de interés el Décret n® 2011-
1661, du 28 novembre 2011, relatif aux dispositifs d'antidémarrage par éthylotest électronique, donde se
regulan cuestiones vinculadas tanto de la homologacién de estos dispositivos y sus verificaciones, como de
los sujetos habilitados para su instalacion.

15" El primer programa piloto de uso del alcoblock con esta finalidad en la Unién Europea fue en
Suecia en 1999 (Ecorys, 2014, p. 41). También se citan experiencias en Finlandia, Paises Bajos y Bélgica.

16" Elart. 379 CP prevé para quien conduzca un vehiculo motor o ciclomotor bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas una sancién de prision de tres a seis meses «y, en cualquier caso, con la de privacion del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro afios». Por
tanto, puesto que el reo estara privado necesariamente del derecho a conducir por un plazo superior al hipo-
tético de prision, la medida resulta inaplicable. En su caso, tal prevision normativa deberia ser modificada.
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En cuanto a las infracciones administrativas, también podria debatirse su in-
troduccién como complemento o alternativa a la pérdida de puntos vinculada con
esta conducta. Ademats, si ello se efecttia con una adecuada técnica normativa, po-
dria argumentarse con rotundidad que esta medida no tiene naturaleza sanciona-
dora, obviando asi el debate doctrinal habido en torno a la naturaleza juridica de la
pérdida de puntos'”

B. El respaldo sancionador de este deber

Esta prevision se acompafa de la correspondiente ampliacion en el catalogo
de los tipos infractores para darle un respaldo sancionador. Se afiade una nueva
infracciéon muy grave en el art. 77 de la Ley de Trafico consistente en «incumplir las
normas sobre el uso de los alcoholimetros antiarranque» (letra w). A nuestro juicio,
al menos en las formas de comision que entendemos que podrian ser mas habituales
(por ej., suplantaciéon en la persona que realiza la prueba) se trataria de una infrac-
cién de estado. Tal y como argumenta la STSJ de Aragon, sala de lo contencioso-ad-
ministrativo, de 18 de marzo de 2016 (ECLI:ESTSJAR:2016:1344), la infraccion de
estado «se caracteriza porque la consumacion se genera por un acto material que
no es preciso reiterar, pero que produce, sin embargo, efectos de lesién o puesta en
peligro del bien juridico protegido que se prolongan durante un tiempo que puede
ser mas o menos dilatado» (F] 2°). Esto es, la consumacion se produciria en el acto
de realizacion de la prueba por otra persona, aunque la puesta en peligro del bien
juridico protegido se prolongaria en el tiempo (estaria conduciendo una persona que
no ha realizado la prueba y que posiblemente tenga una tasa de alcohol superior a la
permitida). La consecuencia de esta calificacion juridica, como también recuerda la
mencionada sentencia, es que «en esta modalidad de infracciéon no rige la especiali-
dad aplicable a las continuadas y permanentes, sino el principio general conforme al
que el dies a quo es de la comision del inicial acto que genera la situacion de infraccion
(baste citar al respecto por su claridad la STSJ Pais Vasco, seccion 2, 16 de septiem-
bre de 2005, (ROJ: STSJ PV 3643/2005)»'. Bien es cierto que, en este supuesto, por
las circunstancias concurrentes (el tiempo de conduccién del conductor desde el mo-
mento del arranque sera evidentemente limitado), la relevancia de la aplicacién de
una u otra regla a los efectos de la determinacion de ese dies a quo es tremendamente
escasa, aunque también podria tener consecuencias a otros efectos'’.

La medida si podria ser aplicada en otros delitos, por ej., en el previsto en el art. 142 -homicidio que
se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor o ciclomotor-, donde la pena de privaciéon del derecho
a conducir que se imponga tuviera una extension en el tiempo inferior a la de prision.

17" Sobre la pérdida de puntos y su naturaleza juridica, vid. Cano Campos (2010, pp. 498-ss; 2011,
pp- 324-ss.) y Casino Rubio, M. (2009, pp. 253-ss.).

18 Vid. tambi¢n De Palma del Teso (2001, pp. 553-ss).

9 Aeste respecto, Roxin (2008, p. 330), aunque en el ambito del Derecho Penal, identifica conse-
cuencias a los efectos de la autoria y participacion, y para la teoria del concurso de distintas acciones punibles.
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Los datos con los resultados de la prueba son datos de caracter personal que
quedan archivados en el dispositivo, pero tal tratamiento o cualquier otro posterior
-por ejemplo, como base para hipotéticas sanciones administrativas- esta sometido
a la legislacion de proteccion de datos personales™. La normativa no tipifica como
infraccién administrativa ni encaja en el tipo especifico expuesto el hecho de que
el conductor al realizar la prueba con el dispositivo supere la tasa de alcohol y, por
tanto, el vehiculo no arranque. Ademas, esa conducta tampoco se podria encuadrar
en la infraccién consistente en «conducir con tasas de alcohol superiores...» por la
sencilla razon de que no habria habido conduccién, pues el vehiculo no habria arran-
cado. Cosa distinta es que de esa conducta pudiera derivar, en su caso, responsabili-
dades disciplinarias de caracter laboral del trabajador frente a su empresa®', aunque
ello siempre que se respete y con las condiciones impuestas por la legislacién sobre
proteccién de datos personales.

Por otro lado, en algin supuesto se podria producir una situaciéon concursal
entre ambas infracciones (incumplir las normas sobre el uso -por ej., es una persona
distinta al conductor la que efecttia la prueba de alcoholemia- y conducir con tasas
superiores a las permitidas). A nuestro juicio, se trataria de un concurso real de infrac-
ciones (varios hechos, varias infracciones). Lo que se podria discutir es si, ademas, se
esta ante un concurso medial, esto es, que la infraccién consistente en incumplir las
normas sobre el uso del alcoholimetro antiarranque es un medio para cometer la otra.

2 No procede que nos detengamos en la compleja cuestion de si el dato del resultado es o no un

dato relativo a la salud y, por tanto, de los especialmente protegidos. Es cierto que el Reglamento General
de Proteccion de Datos (Reglamento UE 2016/678, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016) define los «datos relativos a la salud» como «datos personales relativos a la salud fisica o mental de
una persona fisica, incluida la prestacion de servicios de atencion sanitaria, que revelen informacion sobre
su estado de salud» (art. 4). Pero también debe tenerse en cuenta el apartado 45 de la Memoria Explica-
tiva del Convenio 108 del Consejo de Europa, sobre proteccion de los derechos de las personas en lo que
se refiere al tratamiento de sus datos. Aqui se definen los «datos de caracter personal relativos a la salud»
considerando que su concepto abarca «las informaciones concernientes a la salud pasada, presente y futura,
fisica o mental, de un individuo», pudiendo tratarse de informaciones sobre un individuo de buena salud,
enfermo o fallecido. Pero el citado apartado 45 anade que «debe entenderse que estos datos comprenden
igualmente las informaciones relativas al abuso del alcohol o al consumo de drogas».

2l Conectado con ello, recientemente, el Tribunal Supremo (STS de 21 de febrero, sala de lo
social, ECLI:ES:TS:2023:720) ha establecido que la conduccién bajo los efectos de las drogas -en el caso
de autos, cocaina- es causa constitutiva de despido disciplinario para transportistas sin que sea necesario
que haya maniobras extrafias o un siniestro circulatorio. A juicio del Tribunal Supremo, sobre la base de la
descripcion de los comportamientos sancionables en el convenio colectivo aplicable, basta que se acredite
analiticamente la existencia de los estupefacientes. Ademas, la sentencia también destaca la conexion de
la afectacion y vinculacion de la conducta con la relacion laboral, no sélo porque incidié en la regularidad
del servicio (los pasajeros debieron esperar a que llegaran conductores que se hicieran cargo del autobts),
o porque la empresa tuviera que devolver el precio de los billetes abonados ante las reclamaciones de los
clientes, sino también «por el descrédito (para el empleador) que conlleva la noticia sobre lo acaecido y la
eventual desconfianza que de la misma pueda derivarse».
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Entendemos que no, puesto que no existe una necesaria derivacioén de la segunda con
respecto a la primera y viceversa (Izquierdo Carrasco, 2001, p. 232-235).

III. NORMATIVA TECNICA APLICABLE A LA INTERFAZ

El mencionado Reglamento (UE) 2019/2144, de manera congruente con su
objeto -homologacién del vehiculo-, se ocupa de los requisitos técnicos que debe
cumplir la interfaz para la conexion del alcoholimetro antiarranque, pero no del
alcoholimetro en si mismo. En lo relativo a esos requisitos técnicos de la interfaz, este
reglamento se remite a lo siguiente:

a) La norma EN 50436

La EN 50436 es una norma curopea aprobada por el CENELEC (Comité
Europeo de Normalizacion Electrotécnica)® y es considerada como una de las més
rigurosas y completas del mundo® (Ecorys, 2014). En su redaccién originaria, el
Anexo II del Reglamento (UE) 2019/2144 remitia expresamente los requisitos re-
lativos a esta interfaz al cumplimiento de esta norma curopea. Con posterioridad,
el Reglamento Delegado (UE) 2021/1243 de la Comision -del que nos ocuparemos
mas adelante y que, en cualquier caso, no puede alterar el fondo de lo previsto en el
Reglamento (UE) 2019/2144- modifica la redaccion de ese Anexo II y sustituye esa
referencia a la norma europea por una referencia a si mismo, pues en su contenido
reitera y desarrolla con mas detalle esa remision a la EN 50436. En definitiva, por
una u otra via, lo establecido en la EN 50436 deviene obligatorio para los fabricantes
de vehiculos, a pesar de que las normas europeas son como regla general de cumpli-
miento voluntario. Es el fenémeno que en otro lugar calificamos y analizamos como
reenvio propio o directo (Izquierdo Carrasco, 2000, pp. 248-249) y que difiere en su
naturaleza y efectos juridicos de los reenvios impropios u orientativos propios de las
denominadas «normas armonizadas»*'.

22 Entidad reconocida como organizacion europea de normalizacion en el Anexo I del Regla-
mento (UE) n.” 1025/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, sobre la
normalizacién europea.

2% Un andlisis de otras normas técnicas, cn particular, estadounidenses y canadienses, aplicables a
estos dispositivos (Bax, C., y otros, 2001, pp. 19-ss.)

* Rl Reglamento (UE) n © 1025/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2012, sobre la normalizacién europea, define la «norma armonizada» como aquella norma europea
adoptada a raiz de una peticién de la Comision para la aplicacion de la legislacion de armonizacion de la
Unién. Es un instrumento muy utilizado en el ambito de la legislaciéon de la Union Europea de armoni-
zacion téenica de la seguridad de los productos industriales que responde a los parametros de la politica
conocida como «nuevo enfoque», aunque debemos advertir que la armonizacion de los requisitos técnicos
de los vehiculos a motor no se ajusta al modelo «nuevo enfoque». Estas normas armonizadas siguen siendo
de cumplimiento voluntario, aunque el mismo conlleva una relevante presuncion de conformidad con los
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La norma EN 50436 consta de distintas partes. Algunas de esas partes tratan
especificamente de la interfaz para la conexion -que es de lo que se ocupa el Regla-
mento (UE) 2019/2144-, pero también existen otras que se refieren al propio alcoho-
limetro (en particular, las partes 1 y 2 -la primera para alcoholimetros que se utilicen
en programas contra infractores por conduccién bajo los efectos del alcohol; y la
segunda para un uso preventivo general, por ej., para ser utilizado por los conducto-
res de autobuses-**). En principio, estas otras partes no estarian amparadas por esta
remision que, repetimos, se refiere a la interfaz y no al alcoholimetro. No obstante,
al final, la situacion es algo confusa pues el Reglamento Delegado (UE) 2021/1243
de la Comision, de 19 de abril de 2021, por el que se completa el Reglamento (UE)
2019/2144 del Parlamento Europeo y del Consejo mediante el establecimiento de
disposiciones de aplicacion sobre la interfaz para la instalaciéon de alcoholimetros
antiarranque en los vehiculos de motor y por el que se modifica el anexo II de di-
cho Reglamento, dispone en los requisitos técnicos de su Anexo que «La interfaz
para la instalacién de alcoholimetros antiarranque permitira la instalacién o retro-
adaptacién de un alcoholimetro antiarranque conforme con las normas europeas
EN 50436-1:2014 0 EN 50436-2:2014+A1:2015». Esto es, la interfaz debe ser valida
no para cualquier potencial alcoholimetro sino, en particular, para el regulado por
dicha norma, por lo que, a fin de cuentas, también se le esta dando un respaldo nor-
mativo indirecto a las partes relativas al alcoholimetro.

La Asociacion Espanola de Normalizacién (antes conocida con las siglas AE-
NOR, ahora UNE), que consta de un Comité Técnico de Normalizaciéon especifico
sobre Etilometros (sic) de bloqueo de encendido de vehiculos (CTN 209/SC 116-2),
ha ratificado sus distintas partes®:

- UNE-EN 50436-4:2022. Alcoholimetros. Métodos de ensayo y requisitos de funcio-
namiento. Parte 4: Conexioén e interfaz digital entre el alcoholimetro y el vehiculo. (Ratifica-
da por la Asociacién Espafiola de Normalizacion en septiembre de 2022.)

- UNE-EN 50436-4:2019. Alcoholimetros. Métodos de ensayo y requisitos de funcio-
namiento. Parte 4: Conectores para la conexion eléctrica entre el alcoholimetro y el vehiculo.
(Ratificada por la Asociacién Espanola de Normalizacion en marzo de 2019.)

requisitos esenciales establecidos por la correspondiente disposicion legislativa de la Unién. Un completo y
actual estudio de las normas armonizadas, en Alvarez Garcia (2020, wn totum).

% Enla fase de revision de las pruebas de imprenta de este trabajo (agosto 2023), se ha producido la
ratificacion y publicacion de la norma UNE-EN 50436-1:2023, que se refiere conjuntamente a ambos usos
(programas contra infractores por conduccion bajo los efectos del alcohol y para uso preventivo general).

% Téngase en cuenta que, en virtud de los compromisos internacionales asumidos por la
Asociacion Espanola de Normalizacién, una norma europea -norma EN- publicada debe tener el estatus
de norma nacional -norma UNE-, e igualmente también existe la obligaciéon de retirar cualquier norma
nacional que entre en conflicto con ella. Esto garantiza que un fabricante tenga un acceso mas facil al mer-
cado de todos los Estados miembros al aplicar las normas europeas.
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- UNE-EN 50436-7:2016. Alcoholimetros. Métodos de ensayo y requisitos de funcio-
namiento. Parte 7: Documento de instalacién (Ratificada por la Asociacién Espanola de Nor-
malizacion en febrero de 2017.)

- UNE-EN 50436-3:2016. Alcoholimetros. Métodos de ensayo y requisitos de funciona-
miento. Parte 3: Guia para autoridades, toma de decisiones, compradores y usuarios (Ratifi-
cada por la Asociacion Espafiola de Normalizacion en febrero de 2017.)

- UNE-EN 50436-6:2015. Alcoholimetros. Métodos de ensayo y requisitos de funciona-
miento. Parte 6: Seguridad de los datos. (Ratificada por AENOR en abril de 2015.)

- UNE-EN 50436-2:2014/A1:2015. Alcoholimetros. Métodos de ensayo y requisitos de
funcionamiento. Parte 2: Instrumentos equipados de una boquilla y que miden la tasa de
alcoholemia del aire expirado, para uso preventivo general. (Ratificada por AENOR en abril
de 2015.)

- UNE-EN 50436-2:2014. Alcoholimetros. Métodos de ensayo y requisitos de funciona-
miento. Parte 2: Instrumentos equipados de una boquilla y que miden la tasa de alcoholemia
del aire expirado, para uso preventivo general. (Ratificada por AENOR en marzo de 2014.)

- UNE-EN 50436-1:2014. Alcoholimetros. Métodos de ensayo y requisitos de funcio-
namiento. Parte 1: Instrumentos para programas contra infractores por conduccién bajo los
cfectos del alcohol. (Ratificada por AENOR en marzo de 2014. Vigente cuando se revisan
estas lineas).

- UNE-EN 50436-1:2023. Alcoholimetros. Métodos de ensayo y requisitos de funciona-
miento. Parte 1: Instrumentos equipados de una boquilla y que miden la tasa de alcoholemia
del aire expirado, para programas contra infractores por conduccién bajo los efectos del alco-
hol y para uso preventivo general. (Ratificada por la Asociacién Espafiola de Normalizacién
en agosto de 2023.)

b) Los actos delegados que adopte la Comision ex art. 6 Reglamento (UE)
2019/2144 y que contengan normas detalladas sobre los procedimientos de ensayo
y los requisitos técnicos especificos para la homologacion de tipo de vehiculos con
respecto a esos sistemas avanzados.

Con esta base se ha aprobado el Reglamento Delegado (UE) 2021/1243 de
la Comision, de 19 de abril de 2021, por el que se completa el Reglamento (UE)
2019/2144 del Parlamento Europeo y del Consejo mediante el establecimiento de
disposiciones de aplicacion sobre la interfaz para la instalaciéon de alcoholimetros
antiarranque en los vehiculos de motor y por el que se modifica el anexo II de dicho
Reglamento.

Los objetivos esenciales sobre los que este reglamento delegado se basa son dos
y ambos se recogen en sus considerandos:
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- Que la instalacién del alcoholimetro antiarranque no debe interferir en el
rendimiento o mantenimiento adecuado del vehiculo ni afectar a su seguridad y pro-
teccion.

- Que la forma en la que realizar dicha instalacion debe ser lo mas clara posible
para instaladores especializados y formados.

En cuanto al primero, el Reglamento Delegado (UE) 2021/1243 parte impli-
citamente de que se consigue con el cumplimiento de lo previsto en la norma EN
50436 y no contiene practicamente ninguna prescripcion especifica al respecto -a
los sumo, el mandato de que «un alcoholimetro antiarranque instalado intervendra
unicamente en el proceso de arranque del motor o permitiendo que el vehiculo se
mueva impulsado por su propia potencia cuando se active el interruptor principal de
control del vehiculo, y no influira en el motor en funcionamiento ni en el vehiculo
en movimiento»-.

En cuanto al segundo, que es sobre el que gira la mayor parte del contenido
de este reglamento, su consecucién pivota sobre el denominado «Documento de ins-
talacién». Este documento es elaborado por el fabricante. El reglamento establece
que debe incluir al menos una de las opciones 3a, 3b o 3¢ del anexo C (Esquemas de
conexio6on) de la norma EN 50436-7:2016 (lo que implica que asi ha debido ser disefia-
do/fabricado el vehiculo) y regula aspectos relativos a su contenido y al acceso a tal
informacién por terceros.

¢) Los actos de ejecucion que adopte la Comision ex art. 4 Reglamento (UE)
2019/2144 y que contengan las disposiciones relativas a procedimientos uniformes y
especificaciones técnicas para la homologacion de tipo de los vehiculos, los sistemas,
los componentes y las unidades técnicas independientes.

Finalmente, debe destacarse que, a diferencia de lo que ocurre en la inmensa
mayor parte de las materias reguladas por este Reglamento (UE) 2019/2144, sobre
esta cuestion no hay remisién alguna a los Reglamentos de la Comision Econémica
para Europa de las Naciones Unidas que establecen disposiciones uniformes relativas
a la homologacion de vehiculos.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 245-264 257



CROMICAS T DOCUITENTOS

IV. EL. ALCOHOLIMETRO ANTIARRANQUE COMO INSTRU-
MENTO DE MEDIDA, LAGUNAS NORMATIVAS Y SU RELA-
CION CON LA REGULACION METROLOGICA SOBRE ETILO-
METROS

1. Lagunas normativas y necesidad de una regulacion metro-
légica

Hoy en dia, no hay ninguna legislacién espafola que regule las caracteristicas
que deben cumplir estos alcoholimetros, quién puede instalarlos, sus requisitos de
verificacion periddica, etc. Como se dijo mas arriba, otros paises, como Francia, que
han establecido deberes de utilizacién similares al que establece la Ley de Trafico y
Seguridad Vial, si han regulado estas cuestiones. No es congruente ni tiene sentido
imponer el deber de instalar y utilizar este tipo de alcoholimetros y no regular a
renglon seguido sus caracteristicas y toda otra de serie de cuestiones relacionadas.
Esto genera una indeseable situacion de inseguridad juridica que deberia resolverse
lo antes posible -bien es cierto que, como se dijo, inicialmente, la relevancia practi-
ca real de dicho deber va a ser muy reducida-. A falta de esa normativa, se podria
acudir a las partes correspondientes de la mencionada norma UNE-EN 50436. No
obstante, al menos, se necesitaria una remision expresa a dicha norma técnica vy, en
cualquier caso, ésta no cubre todos los aspectos que deberian regularse. Analicemos
a continuacion las bases legales de las que deberia partir dicha regulacion.

El art. 8 de la Ley 32/2014, de 22 de diciembre, de Metrologia, dispone que
«Los instrumentos, medios, materiales de referencia, sistemas de medida y progra-
mas informaticos que sirvan para medir o contar y que sean utilizados por razones
de interés publico, salud y seguridad publica, orden publico, proteccién del medio
ambiente, protecciéon o informacion a los consumidores y usuarios, recaudacion de
tributos, calculo de aranceles, canones, sanciones administrativas, realizacion de pe-
ritajes judiciales, establecimiento de las garantias basicas para un comercio leal, y
todas aquellas que se determinen con caracter reglamentario, estaran sometidos al
control metrologico del Estado en los términos que se establezca en su reglamenta-
cion especifica». De esta prevision cabe destacar dos aspectos:

a) Que el sometimiento al control metrolégico del Estado?” es un deber para las
autoridades competentes -en concreto, el Gobierno de la Nacion y el Ministerio con
competencias en metrologia- siempre que el instrumento/objeto corresponda con el
supuesto de hecho recogido en el precepto. Esto es, el Gobierno no puede dejar huér-

27 Un analisis critico de la definicién que ofrece el art. 7 de la Ley de Metrologia de este control

metrolégico del Estado (Izquierdo Carrasco, 2015, p. 76). Igualmente, sobre este concepto, su distincion de
otras figuras y sus fases (Izquierdo Carrasco, 2018, pp. 2000-2003).
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fano del control metrolégico del Estado un instrumento que encaje en esa nocion.
Cosa distinta es que el legislador no haya previsto ningin mecanismo de reaccién
ante una hipotética pasividad de tales autoridades y que en la practica haya supues-
tos en los que asi ocurra, esto es, instrumentos que deberian sometidos a ese control
metrologico y que, no obstante, no lo estan.

b) Que la tipologia y caracteristicas de ese control metrologico deben regularse
en una norma de caracter reglamentario.

A este respecto, no cabe duda de que el alcoholimetro antiarranque encaja
perfectamente en los instrumentos o sistemas que sirven para medir (en este caso, la
concentracion de alcohol etilico -etanol- en el aire espirado) y que son utilizados por
una clara razén de interés pablico, como es la seguridad vial, y que incluso podria
conectarse con las concepciones clasicas sobre orden publico (entre las exposiciones
mas recientes, Izquierdo Carrasco, 2022, p. 9; Rebollo Puig, 2019, p. 51).

A partir de esa constatacion, las mencionadas autoridades competentes de-
berian proceder a aprobar una norma de rango reglamentario donde se regulara
la tipologia y alcance de ese control metrologico, colmando asi buena parte de las
lagunas que pusimos de manifiesto®. En cuanto al objeto de ese control metrologi-
co, se presenta aqui una diferencia relevante con la regulacién metrolégica sobre
taximetros -instrumento de medida que también requiere su instalacién en el ve-
hiculo a motor-. La Orden ICT/155/2020, de 7 de febrero, por la que se regula el
control metrolégico del Estado de determinados instrumentos de medida, al regular
los taximetros, contiene un apéndice especifico (apéndice III del Anexo VII) que
se titula «requisitos de instalacién de taximetros». En dicho apéndice se establece
que «a efectos metrolégicos se considerard que forman parte del taximetro las co-
nexiones asociadas a su funcionamiento». A nuestro juicio, lo relativo a la interfaz
para la instalacién de alcoholimetros antiarranque queda excluido de la regulacion
metrologica al estar dentro del ambito de aplicacion de la legislacién europea sobre
homologacién de vehiculos.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que este tipo de dispositivos carecen de una
legislacion armonizada en el ambito de la Unién Europea -la Directiva 2014/32/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre la armo-
nizacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de comercializacion
de instrumentos de medida, no los regula ni tampoco los etilémetros a los que se
refiere la reglamentacién metrologica espafiola de la que nos ocuparemos inmedia-
tamente-. Cosa distinta es que, en nuestra opinién, dado que la legislacién europea

% La regulacion de otras cuestiones seria mas propia de las autoridades competentes en materia

de seguridad vial (piénsese, por ¢j., en la imposicion de que estos dispositivos dispusieran de un sistema de
reconocimiento facial automatico).
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sobre homologacion de vehiculos ya se refiere a estos dispositivos, seria oportuna su
inclusion y la regulacion de sus exigencias metroldgicas en la mencionada Directiva.

2. Alcoholimetros antiarranque versus etilometros

Llegados a este punto, debemos analizar si estos alcoholimetros encajan en la
regulacién metrologica existente sobre etilémetros y, por tanto, esa fuera la norma-
tiva aplicable sin hacer necesario la aprobacién de una nueva reglamentacién. Ade-
lantamos que la respuesta es negativa.

En primer lugar, debemos poner de manifiesto un cierto caos terminologico.
Las mencionadas normas EN de la serie 50436 llevan por titulo en inglés «alcohol
interlocks», que ha sido traducido al espaiiol por la Asociaciéon Espaiola de Normali-
zacion como «Alcoholimetros» y en Francia como «Ethylotests antidémarrage». Por
su parte, la Orden ICT/155/2020, de 7 de febrero, por la que se regula el control me-
trologico del Estado de determinados instrumentos de medida, dedica su anexo XIIT
alo que denomina «etilometros». A este respecto, deben realizarse dos comentarios.
El primero, es que el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia sélo
reconoce la palabra «alcoholimetro», pero no «etilometro». A este respecto, histori-
camente, en Espafia existi6 una reglamentacion metrologica relativa expresamente a
los alcoholimetros, aunque con una funcionalidad bien distinta®. El segundo comen-
tario, es que etimoldgicamente ambas tienen el mismo origen: por un lado, metro;
y por otro, alcohol etilico (una parte de la primera palabra y la otra de la segunda,
pues es claro que los etilometros no miden el etilo en el aire sino el alcohol etilico).
El mencionado anexo XIII de la Orden IC'T/155/2020, a la hora de establecer los
requisitos esenciales especificos para los etilometros, se remite expresamente a la Re-
comendacion OIML R 126. Pues bien, en inglés, esa Recomendacion -que dispone
de una edicion de 2021- lleva por titulo «Evidential breath analysers» («Analizadores
evidenciales de aliento») y en francés «Ethylometres» -que es de donde el legislador
espafiol parece haber cogido la palabra®’-. Algunos Estados de habla espafiola han
traducido el titulo de esa Recomendacién como «Alcoholimetros probatorios». Ade-
mas, en el control del trafico se distingue entre el alcoholimetro (el que el agente de
trafico utiliza en un primer momento, que muestra el resultado en la pantalla duran-
te unos instantes y que no esta sometido a reglamentacién metroldgica) y el etilome-
tro (el que se utiliza tras haber obtenido un positivo en un alcoholimetro, dispone de
la posibilidad de imprimir los resultados con unos determinados datos y tiene una
exactitud conocida al estar sometido a reglamentaciéon metrologica). En fin, que se

2 Orden de 28 de diciembre de 1988, del Ministerio de Obras Pablicas y Urbanismo, por la que
se regulan los alcoholimetros, acrometros para alcohol y tablas alcoholimétricas.

50 En cualquier caso, en el Diccionario de la Academia Francesa tampoco se recoge esa palabra.
Consulta on line disponible en https://www.dictionnaire-academie.fr/
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han utilizado dos palabras etimologicamente sinénimas para referirse a dos instru-
mentos de medida que miden el mismo analito aunque en contextos distintos, gene-
rando un panorama confuso tan criticable en ambitos sometidos a normalizacién. Y
por si no fuera suficiente, también podemos mencionar la norma UNE-EN 15964
que regula los «etilotest».

Posiblemente, la Orden ICT/155/2020 era consciente de esta situacion y qui-
zas por ello inicialmente huye de ambas palabras y da como titulo al Anexo XIII el
de «Instrumentos destinados a medir la concentracién de alcohol en el aire espirado»
-titulo que se ajusta perfectamente a la definicion de alcoholimetro que ofrece la Real
Academia-. A renglon seguido, este anexo se refiere a estos instrumentos como etilo-
metros y los define como «aquellos instrumentos destinados a medir la concentracién
de alcohol en el aire espirado ... que se utilicen como medio para la imposicion de
sanciones, realizacion de pruebas judiciales o aplicaciéon de normas o reglamentacio-
nes que obliguen a su uso». Los instrumentos que nos ocupan encajan en esa defini-
ci6n pues hay una norma -la Ley de Trafico y Seguridad Vial- que obliga a su uso. El
problema esta en que ese anexo establece unos requisitos esenciales especificos para
los instrumentos de medida que regula que son incompatibles con estos dispositivos,
por ¢j., que debe estar equipado de un dispositivo de impresion y los datos impresos
que debe incluir como minimo®. Se trata de una regulacién absolutamente condi-
cionada por el uso del instrumento para la deteccién y persecucion de la infraccién
administrativa consistente en la conducciéon con tasas de alcohol superiores a las
reglamentariamente fijadas.

Por tanto, la normativa metrologica de los etilometros no es aplicable a esos
instrumentos de medida del alcohol en el aire espirado que deben conectarse a la
interfaz normalizada del vehiculo y que la normativa denomina alcoholimetros an-
tiarranque, pero no porque no entre en la definicién inicial que la reglamentacion
metrologica ofrece de etilémetro sino porque es absolutamente inviable atendiendo a
los requisitos esenciales de caracter metrolégico que esa reglamentacion exige.

V. CONCLUSIONES

Con base en lo expuesto, se puede concluir que, una vez que la legislacion sobre
trafico ha impuesto, aunque con un ambito objetivo de aplicaciéon muy reducido, la
utilizacién de alcoholimetros antiarranque en determinados vehiculos (autobuses),
es necesario regular las caracteristicas metrologicas y otras cuestiones vinculadas
con estos aparatos, pues son instrumentos de medida que persiguen una finalidad de

31" La Recomendacién OIML R 126 no impone esa exigencia, aunque prevé que las autoridades

nacionales puedan hacerlo. También se incluyen en ese anexo otras prescripciones, por ¢j., la relativa al
ciclo de medida o las exigencias de exactitud, que habria que valorar su adaptacién a este uso.
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interés publico. A este respecto, debe tenerse en cuenta que este tipo de dispositivos
carecen de una legislaciéon metrologica armonizada en la Unién Europea, aunque
la legislacién europea sobre homologacion de vehiculos obliga a que esa potencial
regulacién nacional deba tomar necesariamente como referente lo establecido en la
norma EN 50436 -en particular, en lo que en la actualidad es su parte 2-.

A partir de ahi, habra que valorar si lo que procede es la modificacion del
Anexo XIII de la Orden ICT/155/2020, de 7 de febrero, relativo a «Instrumen-
tos destinados a medir la concentraciéon de alcohol en el aire espirado», adaptando
esa regulacion a esta nueva funcionalidad; o la aprobacién de una reglamentacion
metrologica especifica. En esa decision, mas alld de cuestiones de politica o técnica
normativa, debe jugar un papel esencial el andlisis de la compatibilidad técnica entre
lo establecido, por un lado, en la norma UNE-EN 50436 vy, por otro, en la Reco-
mendaciéon OIML R 126 («Analizadores evidenciales de aliento»), pero eso es una
cuestion que excede del objeto de este trabajo.
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CIONES NORMATIVAS EN ESPANA. a.- En el &mbito del derecho ad-
ministrativo general. b.- En el ambito de la legislacion local. c.- En el &mbito
urbanistico C.- EL DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA RE-
GULACION ANDALUZA Y ALGUNO DE SUS DESAJUSTES. a.- LI-
CENCIAS. 1.- Naturaleza juridica y caracteres de las licencias. 2.- Ambito
objetivo.. 3.-Aspectos procedimentales: tramitacion y concesion. El silencio
administrativo. b.- DECLARACIONES RESPONSABLES. 1.- Alcance
objetivo. 2. Procedimiento. Exigencias técnicas. 3. Autorizaciones e infor-
mes sectoriales. 4.- Obras o instalaciones sin declaracién responsable o sin
cumplir con sus determinaciones. Restitucion de la legalidad. 5.- La cons-
tancia registral de las declaraciones responsables. c.- ACTOS SUJETOS A
COMUNICACION PREVIA. BIBLIOGRAFIA

RESUMEN: con la publicacién de la Directiva de Servicios de 2006, la tarea
administrativa de control de actividades y servicios se ha alterado drasticamente.
Lo que hasta ese entonces se entendia como el mas eficaz y casi unitario método de
control (las licencias previas) han dejado de ser, desde luego, el modo tnico, para pa-
sar a ser, incluso, el subsidiario. Las declaraciones responsables y, en menor medida,
las comunicaciones previas son el medio mas comtn de “control”, y su operatividad
comporta que, en esa tarea de intervenciéon del cumplimiento de la norma, se distri-
buya la responsabilidad entre Administracion y ciudadano, tal y como nos proponia
aquella Directiva de Servicios. Ello ha permitido un vuelco conceptual importante
en el panorama administrativo espaiiol. Sus efectos tienen, desde luego, presencia
indudable en la vida local, pero también se extienden a aspectos ambientales, regis-
trales, incluso de responsabilidad civil entre promotores y técnicos, lo que terminara

Este trabajo se desarrolla en el 4ambito del proyecto de investigacion: B4-2023-06: “Desafios
para las agendas urbanas locales en materia de transparecia, participacién Ptblica e IA(AUL-1)”. Universi-
dad de Malaga.
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por ser definitivamente aquilatado en la jurisprudencia que esta por venir y que ter-
minara por definir los precisos contornos de esta nueva propuesta normativa.

ABSTRACT: With the publication of the Services Directive of 2006, the ad-
ministrative task of controlling activities and services has been drastically altered.
What until then was understood as the most efficient and almost unitary method
of control (licences) has ceased to be, of course, the only way, to become, even, the
subsidiary. Responsible declarations and, to a lesser extent, prior communications
are the normal means of "control", and their operation implies that, in this task of
controlling compliance with the norm, the responsibility is distributed between the
administration and the citizen, as and in accordance with He proposed that services
directive to us. This has allowed an important conceptual shift in the Spanish admi-
nistrative panorama. Its effects have, of course, an undoubted presence in local life,
but they also extend to environmental and registry aspects, including civil liability
between promoters and technicians, which will end up being definitively assessed in
the jurisprudence that is to come and that will end for defining the precise contours
of this new regulatory proposal.

PALABRAS CLAVE: directiva de servicios. Leyes paraguas y émnibus. Nor-
mativa andaluza en LISTA y reglamento. Licencias. Declaraciones responsables.
Comunicaciones previas. Calificacién ambiental. Silencio administrativo. Deriva-
clones registrales.

KEYWORDS: Services Directive. “Paraguas” and “Omnibus” Spanish laws.
Andalusian regulations in LISTA and development regulation. Licenses. Responsi-
ble declarations. Previous communications. Environmental rating. Administrative
silence. Registry derivations.

A.- LADIRECTIVA DE SERVICIOS DE 2006: EL. CAMBIO DE PARA-
DIGMA PARA EL. URBANISMO

Tradicionalmente ha resultado cémoda la situacién de los municipalistas en
Espana en materia de intervencién administrativa. Y es que estabamos placidamente
amoldados al sistema dibujado por las normas urbanisticas y por el Reglamento de
servicios de las corporaciones locales (RSCL) desde 1955. Para autorizar y legalizar
la actividad del particular en obra o servicios, debian superarse previamente los con-
troles administrativos precisos (licencias, autorizaciones, informes sectoriales...), sin
los cuales la actuacion pretendida no se podia emprender vy, de hacerse, se reputaba
ilegal. Tal vez legalizable, si, pero por lo pronto era ilegal; podria ser eventualmente
legalizable, pero, antes, era precisa la autorizacion. Esa prevalencia del sistema de
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autorizacién previa se encontraba profundamente enraizada en nuestra cultura ad-
ministrativa, en general, y en la urbanistica, en particular.

Tan es asi que lo que aconteci6 a partir del afio 2006 supuso en este escenario
una auténtica la revolucionl'. Hasta entonces, la licencia era la forma de interven-
ci6n normalizada y previa como presupuesto para el inicio de las actividades o de la
obra. La responsabilidad en el control ex ante (también en el ex post facto) recaia de
manera integra en las administraciones. Y la carga burocrética también2?. Y aunque
es cierto que ya desde el RSCL se abogaba por la aplicacién de principio de menor
onerosidad (articulo 6.1) -también de los principios de proporcionalidad y favor liber-
tatis-, no fue hasta este afio 2006 en el que se produjo el decidido vuelco conceptual
en la politica de intervencién administrativa, aunque mas en lo ideologico que en lo
sustancialmente practico, como vamos a ver.

Y es que en ese ano aparecié en escena la Directiva de Servicios (2006/123/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior), conocida como directiva Bolkestein, por el nombre
de este comisario holandés, Frederik (Frits) Bolkestein, que tomando como referen-
cias los principios de confianza, proporcionalidad e intervenciéon minima, entendio
que en la Europa de la Unién las responsabilidades en el establecimiento de servicios
y en el inicio de las actividades de negocio debian ser compartidas entre el individuo
y el Estado. Si se queria aligerar la tarea burocratica en los tramites precisos para la
puesta en marcha de servicios y actividades, el individuo habria de arrogarse parte

! Tempranamente FUERTES LOPEZ, Mercedes, en su trabajo “Luces y sombras en la incorporacion

de la Directiva de Servicios™; Revista Catalana de Dret Public n°42, 2011 ya advertia de las dificultades iniciales
en adaptar sus directrices al derecho estatal (pag. 74). Creo que hoy aun no se ha superado este estado de
confusion.

2 El Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 5%, en su Sen-
tencia 293/2023 de 8 Mar. 2023, Rec. 8658/2021, reconocia en su FJ” Segundo que: “En efecto, era
tradicional en nuestro ordenamiento juridico que el ejercicio de derechos o actividades que afectaran, en
mayor o menor medida, a los intereses generales, debian someterse a un previo acto de control de la Admi-
nistraciéon competente, que debia, con cardcter previo, autorizar su ejercicio efectivo, garantizando que es
acorde a dicho ordenamiento y, en definitiva, garantizar que no se vean afectados esos intereses generales.
Ese control ha venido tradicionalmente reservado a los actos autorizatorios, en nuestro Derecho tradicional
a las licencias, mediante las cuales el particular que pretenda dicho ejercicio solicita de la Administracion
competente una expresa autorizacion de que, en la forma que pretende ejercer el derecho o actividad, se
cumplen las exigencias legales, por lo que solo puede iniciarse la actividad o el ejercicio del derecho una vez
que la Administracion ha constatado, con la aportacion por el interesado de la documentacién necesaria y
las inspecciones oportunas, que el ejercicio que se pretende llevar a cabo esta ajustado a las prescripciones
legales. En ese sistema, hasta que no se dicte la correspondiente resolucion por la Administracion, el par-
ticular no puede ejercer el derecho o iniciar la actividad. Esa técnica, si bien garantizaban que el ejercicio
de las actividades por los ciudadanos estaba garantizado en cuanto se examinaba, con caracter previo a su
desarrollo, las exigencias normativas que se establecian, es lo cierto que esa previa actuaciéon administrativa
comportaba una importante rémora para el ejercicio de tales actividades”.
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de la responsabilidad que imponian las normas, manifestando formalmente ante la
Administracion el cumplimiento de los requisitos normativamente marcados (asu-
miendo asi su cuota de “responsabilidad”), y aquella Administracién actuante, en
virtud de los principios de confianza legitima y de intervenciéon minima, lo seria
solo de ejercer sus competencias de comprobacion, control y sancién por el eventual
incumplimiento por el administrado de las condiciones impuestas por la norma y que
previamente habia manifestado cumplidas.

Ese es el espiritu de la Directiva de Servicios, ese es el anhelo y esa la forma de
pensar de un holandés que, probablemente tocado del espiritu calvinista propio de
los paises nérdicos y centroeuropeos, concebia que solo a través del trabajo indivi-
dual, y el esfuerzo del individuo por generar riqueza, se alcanzaria el bienestar de la
comunidad en la que convive, lo que debe constituir su ultima motivacion. Tal vez,
intuyo, no reparase en que en los paises mediterraneos todavia se esta pensando de
otra guisa. Como dirfa hace algo més de un siglo un granadino ilustre, Angel Gani-
vet, el anhelo de todo espanol es llevar cada uno en su bolsillo el libro de sus fueros, y
que esos fueros solo contuvieran un articulo: “este espanol esta autorizado para hacer
lo que le dé la gana”.

Al margen de esas disquisiciones mas o menos jocosas -por las que pido dis-
culpas anticipadas al lector-, hay que reconocer que la implantaciéon efectiva de las
normas de la Directiva se ha venido produciendo muy poco a poco, al ritmo (lento) en
que han ido calando los principios y el espiritu de aquella norma comunitaria en las
conciencias politica, técnica y ciudadana. No se ha estado muy seguro de cual era el
camino, donde estaban los limites y cuales iban a ser las consecuencias. Tomemos ra-
z6n de una realidad insobornable: estamos en un pais en el que es arraigado el habito
de incumplir (o directamente obviar) las condiciones que nos impongan las licencias
de obra -que deben ser controladas antes y después de la actividad-. Esa costumbre
esta mas naturalizada de lo que debiera. En el urbanismo espaiiol (el andaluz no es
excepclion) gusta especialmente de construir en contra de las determinaciones de las
licencias o en su completa ausencia. La indisciplina urbanistica es una constante
en la acciéon del particular y la ausencia de controles es un “debe” injustificable en
la acciéon publica. No en vano, se han cuantificado en 3.000.000 las edificaciones
ilegales en suelo rastico en el territorio nacional (300.000 sélo en Andalucia, segin
la Exposicion de Motivos del Decreto-ley 3/2019, de 24 de septiembre?®). Si damos

5 Como se explica desde el Decreto-ley 3/2019,de 24 de septiembre, de medidas urgentes para la
adecuacién ambiental y territorial de las edificaciones irregulares en la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia, consta que a fecha de 2019 de un total de unas 500.000 edificaciones existentes en suelo no urbanizable
en Andalucia, alrededor de 300.000 edificaciones son irregulares, de las cuales tan solo han sido declaradas
en asimilado a fuera de ordenaciéon y por consiguiente han podido acceder a los suministros basicos en
condiciones minimas de seguridad y salubridad, un 26% de dichas viviendas.
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por buenos esos datos, cabria preguntarse cudl seria la magnitud del descalabro si
al administrado se le permitiera, con una mera declaracién responsable, acometer
actividades y servicios que hasta ahora se habian visto sometidos al control previo de
la Administracién. Si la indisciplina ha sido patente con un sistema “fuerte” de inter-
vencion, de qué calibre no iba a terminar siendo el desvario con este otro sistema mas
relajado y “confiado”. El panorama de los sistemas de intervenciéon administrativa
en el desarrollo de actividades y servicios comporta, como poco, un enigma. Y una
tribulacién para los agentes publicos responsables de su control.

Tal vez ese haya sido el obstaculo para el efectivo encaje del espiritu y de los
principios de aquella Directiva en las normativas estatales mediterraneas y, mas en
concreto, en la espafiola. En los primeros momentos, las incertidumbres se habian
trasladado a la misma aplicacion de las normas de transposiciéon, como también se
hacian notar en el sentir de nuestra jurisprudencia’. Se conocerd por el lector con
toda seguridad la aparicién de las dos Leyes que traspusieron aquella directiva al
ordenamiento juridico espanol. Me refiero a las Leyes 17 y 25 de 2009, conocidas
como Leyes paraguas y émnibus®. Se trataba de incorporar al ordenamiento juridico
interno los principios de aquella Directiva. Y asi lo hicieron. La Ley 17 vino a con-
firmar (Articulo 4. Libertad de establecimiento) que no todo inicio de actividad o de
puesta en marcha de un servicio por el particular debia verse sometido al régimen
de autorizacion y fiscalizacion previa, sino que a través de la figura de la declaracion
responsable, puede iniciarse desde el mismo momento en que se manifestara frente a
la Administracién competente que se habian cumplido por el prestador del servicio
o actividad todas las exigencias normativas, y siempre y cuando se tratara de alguno
de esos servicios o actividades “inocuos” que pudieran entenderse amparados por la
Directiva.

Para ayudar a la comprension de esas ideas, la Ley 17/2009 (Paraguas), en su
art. 3. 9, definia la «Declaracion responsable» como “el documento suscrito por la
persona titular de una actividad empresarial o profesional en el que declara, bajo su
responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente,

Notese que el problema no es de ahora; digamos que se muestra como parte del ADN del “promo-
tor” andaluz. Segun un primer Informe Especial del Defensor del Pueblo Andaluz (ya en Julio del afio 2000)
existian en Andalucia mas de 1.000 urbanizaciones ilegales, en las que residian aproximadamente 400.000
personas. La progresién desde entonces ha sido constante.

* Resulta muy interesante al respecto el estudio jurisprudencial que realiza RODRIGUEZ FONT,
Mariola, en “La contribucién inicial de la jurisdicciéon contencioso-administrativa a la construccion del
régimen de control a posteriori (comunicacion previa y declaracion responsable)”, publicada en Revista
Andaluza de Administracién Pablica nimero 90, septiembre-diciembre 2014, paginas 187 y siguientes.

> Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejerci-
cio. Publicada en «BOE» num. 283, de 24/11/2009, y Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion
de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
Publicada en «BOE» ntm. 308, de 23/12/2009.
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que dispone de la documentacién que asi lo acredita y que se compromete a mante-
ner su cumplimiento durante la vigencia de la actividad”.

Tanto es asi que el articulo 5 (Regimenes de autorizacién) prohibe imponer a
los prestadores de estos servicios y actividades un régimen de autorizacion previa,
salvo excepcionalmente y siempre que en una norma de rango legal se acredite que
concurren los principios de:

a) No discriminacion: que el régimen de autorizacién no resulte discriminato-
rio ni directa ni indirectamente en funcion de la nacionalidad o de que el estableci-
miento se encuentre o no en el territorio de la autoridad competente o, por lo que se
refiere a sociedades, por razén del lugar de ubicacion del domicilio social;

b) Necesidad: que el régimen de autorizacién esté justificado por razones de
orden publico, seguridad publica, salud publica, proteccién del medio ambiente, o
cuando la escasez de recursos naturales o la existencia de inequivocos impedimentos
técnicos limiten el nimero de operadores econémicos del mercado. Las denomina-
das en la Directiva como “razones imperiosas de interés general”.

¢) Proporcionalidad: que dicho régimen sea el instrumento mas adecuado para
garantizar la consecucion del objetivo que se persigue porque no existen otras medi-
das menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado, en particular cuan-
do un control a posteriori se produjese demasiado tarde para ser realmente eficaz.
Asi, en ningan caso, el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se sujetaran
a un régimen de autorizacién cuando sea suficiente una comunicaciéon o una decla-
racion responsable del prestador mediante la que se manifieste, en su caso, el cumpli-
miento de los requisitos exigidos y se facilite la informacion necesaria a la autoridad
competente para el control de la actividad.

El 4nimo de aquella norma iba a mas. No sélo se decantaba claramente por el
régimen de declaraciones responsables y comunicaciones previas cuando las normas
no aconsejaran lo contrario, en virtud de aquel principio de necesidad al que nos
hemos referido, sino que, cuando fuera precisa la autorizacién previa, imponia a las
administraciones actuantes proceder en los expedientes de una forma muy concreta.
En su articulo 6. "Procedimientos de autorizacion", decia:

“Los procedimientos y trdmutes para la obtencion de las autorizaciones a que se refiere esta
Ley deberdn tener cardcter reglado, ser claros e inequivocos, objetivos ¢ imparciales, transparentes,
proporcionados al objetivo de interés general y darse a conocer con antelacion. En todo caso, deberdn
respetar las disposiciones recogidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen [furidico
de las Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comiin, asi como garantizar la
aplicacion general del silencio administrativo positivo y que los supuestos de silencio administrativo
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negativo constituyan excepciones previstas en una norma con rango de ley justificadas por razones
imperiosas de inlerés general”.

Después ha terminado siendo de otra manera, sobre todo en el ambito urbanis-
tico, como sabemos y después analizaremos pero, sobre el papel y dicho de otra ma-
nera, los tramites burocraticos deben ser los minimos. Estaba claro que en el animo
del legislador espanol el medio de intervencion elegido deberia resultar proporciona-
do y no discriminatorio. Y si finalmente ese medio debiera ser el de la autorizacién
previa, tendra que respetar esos principios, perfectamente enumerados en el articulo
9, como "Principios aplicables a los requisitos exigidos":

“2. Todos los requisitos que supediten el acceso a una actvidad de servicios o su ejercicio
deberdn ajustarse a los siguientes criterios:

a) No ser discriminatorios.

b) Estar justificados por una razén imperiosa de interés general.
¢) Ser proporcionados a dicha razén imperiosa de interés general.
d) Ser claros e inequivocos.

¢) Ser objetivos.

) Ser hechos piiblicos con antelacion.

g) Ser transparentes y accestbles”.

Como acertadamente diria FERNANDEZ TORRES?, “se impone un cambio
en la cultura administrativa”, y a ello se dispuso el legislador nacional.

B.- LAS ADAPTACIONES NORMATIVAS EN ESPANA

Y con esas mimbres europeistas analizaremos la normativa nacional que -debe
advertirse como realidad incuestionable- ha resultado un tanto perezosa en su adap-
tacion a las directrices europeas. Y es que aquello que el legislador nacional (esta-
tal y autonémico) debi6é asumir de manera mas o menos inmediata no tuvo reflejo
en nuestro derecho positivo con la presteza deseable. Tres afios para las normas de
transposicion, algunos mas para la asuncién por las normas de régimen general y
local y {14 afos para las urbanisticas!, dan noticia de la pereza normativa en la adap-
tacion de la Directiva de Servicios. Como consecuencia logica, se ha propiciado un
escenario final: todavia ni la sociedad ni las administraciones espafiolas han natu-

6 FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén, “Regimenes de intervencién administrativa: autoriza-
cién, comunicacion previa y declaracion responsable”, En Revista Catalana de Dret Public, n” 42, 2011,
pag 110.
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ralizado aquellas propuestas. De hecho, se muestran renuentes a la aceptacion de la
declaracion responsable como modo habitual y efectivo de promover las actuaciones
que precisan de intervenciéon administrativa en actividades y servicios. Sobre ese
contexto y su reflejo en la jurisprudencia existente volveré mas adelante.

La relajada cadencia con la que el legislador espaiol se ha ido adaptando a las
lineas programaticas de la Directiva, esto es, la forma en la que, con caracter general
o especial, se va implantando la cultura de la declaracion responsable como modo de
intervenciéon administrativa, se advierte en un triple ambito normativo: el régimen
administrativo general, el local y el urbanistico.

a.- En el ambito del derecho administrativo general:

La Ley 3972015, de Procedimiento Administrativo Comun (en adelante
LPAC’15) aprovecho la tesitura de la adaptacion de los procedimientos administra-
tivos a las nuevas tecnologias para incluir en su articulado las exigencias derivadas
de la Ley Paraguas. Propone esto en su art. 69 (Declaracion responsable y comuni-
cacion):

“1. A los efectos de esta Ley, se entenderd por declaracion responsable el documento suscrito

por un interesado en el que éste manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los
requisttos establecidos en la normativa vigente para obtener el reconocimiento de un derecho
o facultad o para su ejercicio, que dispone de la documentacion que ast lo acredita, que la
pondrd a disposicion de la Administracion 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.

Los requisitos a los que se refiere el parrafo anterior deberdn estar recogidos de manera
expresa, claray precisa en la correspondiente declaracion responsable. Las Administraciones
podrdn requertr en cualquier momento que se aporte la documentacion que acredite el
cumplimiento de los mencionados requisitos y el interesado deberd aportarla.

2. A los efectos de esta Ley, se entenderd por comunicacién aquel documento mediante el
que los interesados ponen en conocimiento de la Administracion Piblica competente sus
datos identificativos o cualquier otro dato relevante para el inicio de una actividad o el
ejercicio de un derecho.

3. Las declaraciones responsables y las comunicaciones permutirdn, el reconocimiento o
ejercicio de un derecho o bien el inicio de una actividad, desde el dia de su presentacion,
sin perjuicio de las facultades de comprobaciin, control e inspeccion que tengan atribuidas
las Admanistraciones Piblicas.
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No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, la comunicacion podrd presentarse dentro
de un plazo posterior al inicio de la actividad cuando la legislacion correspondiente lo
prevea expresamente.

4. Lainexactitud, falsedad u omision, de cardcter esencial, de cualquier dato o informacién
que se incorpore a una declaracion responsable o a una comunicacion, o la no presentacion
ante la Administracion competente de la declaracion responsable, la documentacion que
sea en su caso requerida para acreditar el cumplimiento de lo declarado, o la comunicacion,
determinard la imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad
afectada desde el momento en que se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio de las
responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera lugar.

Asimismo, la resolucion de la Administracion Piblica que declare tales circunstancias
podrd determinar la obligacion del interesado de restituir la situacion juridica al momento
previo al reconocimiento o al ejercicio del derecho o al inicio de la actividad correspondiente,
asi como la imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un
periodo de tiempo determinado por la ley, todo ello conforme a los términos establecidos en
las normas sectoriales de aplicacion.

5. Las Administraciones Piblicas tendrdn permanentemente publicados y actualizados
modelos de declaracion responsable y de comunicacion, facilmente accesibles a los
interesados.

0. Unicamente serd exigible, bien una declaracion responsable, bien una comunicacion
para iniciar una misma actwidad u obtener el reconocimiento de un mismo derecho o
Jacultad para su ejercicio, sin que sea posible la exigencia de ambas acumulativamente.

Y para cerrar el circulo de la eficacia posterior de la declaracion responsable
-por lo que luego diremos- acierta al apuntar la verdadera naturaleza de las declara-
ciones responsables: ni son actos administrativos ni tan siquiera son manifestaciones
que obliguen a un pronunciamiento expreso de la Administraciéon actuante. Reza asi

el art. 21 LPAC’15

“Obligacion de resolver:

1. La Administracion estd obligada a dictar resolucién expresa y a notificarla en todos los
procedimientos cualquiera que sea su_forma de iniciacion.

En los casos de prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o
desistimiento de la solicitud, asi como de desaparicion sobrevemida del objeto del
procedimaento, la resolucion consistird en la declaracion de la circunstancia que concurra
en cada caso, con indicacion de los hechos producidos y las normas aplicables.

Se exceptiian de la obligacion a que se refiere el parrafo primero, los supuestos de terminacion
del procedimiento por pacto o convenio, ast como los procedimientos relativos al ejercicio
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de derechos sometidos tinicamente al deber de declaracién responsable o comunicacion a la
Administracion”™.

Esa redaccion en la que se excluye de la obligacion de resolver a las actuaciones
iniciadas por declaraciéon responsable es novedosa respecto de la anterior propuesta
de la LPAC, en la expresién dada por la Ley 4/1999 (en adelante LPAC’99), que
solo referia la exclusién a las comunicaciones previas. Esa precision tiene especial
repercusion en las obligaciones derivadas de la virtualidad de la declaracion y de las
eventuales actuaciones posteriores de control, inspeccion y sanciéon administrativa,
como veremos mas adelante.

b.- En el ambito de la legislacion local:

Es esencial la adaptacion que ofrecié el Texto Refundido de la Ley de Bases de
Régimen Local 7/1985 (en adelante, TRLBRL), que adecu6 por completo la norma-
tiva local a la Ley Omnibus. En efecto, el art. 84 dispuso:

1. Las Entidades locales podrdn intervenir la actividad de los ciudadanos a través de los
siguientes medios:

a) Ordenanzas y bandos.

b) Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo. No obstante, cuando
se trate del acceso y ejercicio de actividades de servicios inclurdas en el dmbito de aplicacion
de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su gjercicio, se estard a lo dispuesto en la misma.

¢) Sometimiento a comunicacion previa o a declaracion responsable, de conformidad con
lo establecido en el articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin.

d) Sometimiento a control posterior al inicio de la actividad, a efectos de verificar el
cumplimiento de la normativa reguladora de la misma.

7 Articulo 42 LPAC"99. Obligacion de resolver.

1. La Administracion esta obligada a dictar resolucion expresa en todos los procedimientos y a noti-
ficarla cualquiera que sea su forma de iniciacion.

Enlos casos de prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o desistimiento de
la solicitud, asi como la desaparicién sobrevenida del objeto del procedimiento, la resolucion consistira en
la declaracion de la circunstancia que concurra en cada caso, con indicacion de los hechos producidos y
las normas aplicables.

Se exceptan de la obligacion, a que se refiere el parrafo primero, los supuestos de terminacion del
procedimiento por pacto o convenio, asi como los procedimientos relativos al ejercicio de derechos someti-
dos unicamente al deber de comunicacion previa a la Administracion.
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¢) Ordenes individuales constitutivas de mandato para la ejecucion de un acto o la
prohubicion del mismo.

2. La actividad de intervencion de las Entidades locales se ajustard, en todo caso, a
los principios de igualdad de trato, necesidad y proporcionalidad con el objetivo que se
persigue.

3. Las licencias o autorizaciones olorgadas por otras Administraciones Piblicas no
eximen a sus Ltulares de oblener las correspondientes licencias de las Entidades locales,
respetdndose en todo caso lo dispuesto en las correspondientes leyes sectoriales

Y, ademas, el articulo 84 bis, modificado por la Ley 27/2013, de 27 de diciem-
bre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion Local, distinguia entre
actividades y obras que transformaran el suelo. Asi,

1.- En lo referente a actividades:

“1. Swn perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterion, con cardcter general, el ejercicio
de actividades no se someterd a la obtencion de licencia u otro medio de control preventivo.

No obstante, podrd exigirse una licencia u olro medio de control preventivo respecto a
aquellas actividades econdmicas:

a) Cuando esté justificado por razones de orden piblico, seguridad piblica, salud piiblica
0 proteccion del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la actwidad, y
estas razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacion de una declaracion
responsable o de una comunicaciin.

b) Cuando por la escasez de recursos naturales, la utilizacion de dominio piblico, la
existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en_funcion de la existencia de servicios
piiblicos sometidos a tarifas reguladas, el niimero de operadores econdmicos del mercado
sea limitado”.

2.- En lo referente a autorizaciones para transformaciones de suelo, es decir,
obras:

“Las instalaciones o infraestructuras fisicas para el ejercicio de actividades econdmicas
solo se someterdn a un régimen de autorizacion cuando lo establezca una Ley que
defina sus requisitos esenciales y las mismas sean susceptibles de generar dafios sobre
el medioambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud piiblicas y el patrimonio
hustdrico y resulle proporcionado. La evaluacion de este riesgo se determinard en funcion de
las caracteristicas de las instalaciones, entre las que estardn las siguientes:

a) La potencia eléctrica o energética de la instalacion.

b) La capacidad o aforo de la instalacion.
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¢) La contaminacion aciistica.

d) La composicion de las aguas residuales que emita la instalacion y su capacidad de
depuracion.

¢) La exustencia de materiales inflamables o contaminantes.
) Las instalaciones que afecten a bienes declarados integrantes del patrimonio histdrico.

3. En caso de existencia de licencias o autorizactiones concurrentes entre una Fntidad Local

y otra Administracion, la Entidad Local deberd motivar expresamente en la justificacion
de la necesidad de la autorizacion o licencia el interés general concreto que se pretende
proteger y que éste no se encuentra ya cubierto mediante otra autorizacion ya existente™.

Este es, como se intuye, el embriéon de las normativas andaluzas posteriores.
Veamos.

c.- En el ambito urbanistico:

El Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana, publicado en
BOE num. 261, de 31/10/2015 (en adelante, TRLS’15) incluy6 por vez primera en
una norma urbanistica las referencias a las declaraciones responsables y comunica-
ciones previas como modo de incidir en la actividad administrativa de intervencion.
En su art. 11.5, como veremos, referia el régimen de responsabilidades administra-
tivas por el retraso injustificado en la adopcion de medidas de control y restitucion
de la legalidad conculcada por actividades sometidas a ellas. Aunque en el 28.1.b) ya
advertia de la posibilidad de que la normativa urbanistica aplicable sometiera ciertas
actividades a este modo de intervencion cuando referia qué documentos y requisitos
debian revestir las escrituras publicas de obra nueva en determinadas circunstan-
cias®.

8 Esto decfa el referido precepto: “Tratandose de escrituras de declaracion de obra nueva termi-

nada, exigiran, ademas de la certificacion expedida por técnico competente acreditativa de la finalizacion
de ésta conforme a la descripciéon del proyecto, los documentos que acrediten los siguientes extremos:

a) el cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacién reguladora de la edificacion
para la entrega de ésta a sus usuarios y

b) el otorgamiento de las autorizaciones administrativas necesarias para garantizar que la edificacién
retne las condiciones necesarias para su destino al uso previsto en la ordenacién urbanistica aplicable y los
requisitos de eficiencia energética tal y como se demandan por la normativa vigente, salvo que la legislacion
urbanistica sujetase tales actuaciones a un régimen de comunicacioén previa o declaracion responsable, en
cuyo caso aquellas autorizaciones se sustituiran por los documentos que acrediten que la comunicacion ha
sido realizada y que ha transcurrido el plazo establecido para que pueda iniciarse la correspondiente activi-
dad, sin que del Registro de la Propiedad resulte la existencia de resolucion obstativa alguna”.
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En la Ley 7/2002, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia (en adelante,
LOUA), y desde 2020, se regulaba de manera muy exhaustiva la declaracion respon-
sable en el articulo 169 bis (“Actos sujetos a declaracion responsable o comunicacioén
previa9?”), que se afiadié por el art. 6.4 del Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo). Cier-

9 Este era su contenido:

1" Estan sujetas a declaracién responsable ante el Ayuntamiento las siguientes actuaciones urbanisticas:

a) Las obras de escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no requieran proyecto de acuerdo
con la legislacién vigente en materia de edificacion.

b) Las obras en edificaciones e instalaciones existentes, en suelo urbano consolidado y conformes con
la ordenacion urbanistica, que no alteren los parametros de ocupacion y altura, ni conlleven incrementos en
la edificabilidad o el nimero de viviendas.

c¢) La ocupacién o utilizacién de las obras del apartado anterior, siempre que las edificaciones e insta-
laciones se encuentren terminadas y su destino sea conforme a la normativa de aplicacion.

d) La primera ocupacién y utilizaciéon de nuevas edificaciones, siempre que se encuentren termina-
das y su destino sea conforme a la normativa de aplicacion y con la licencia de obras concedida.

¢) Los cambios de uso en las edificaciones senaladas en el apartado b), o en parte de las mismas,
dentro de los permitidos por la ordenacién urbanistica vigente.

2. Cuando las actuaciones del apartado anterior requieran de alguna autorizacién o informe ad-
ministrativo previo para el ejercicio del derecho conforme a la normativa sectorial de aplicacién no podra
presentarse la declaracién responsable sin que la misma se acompane de los mismos o, en su caso, del certi-
ficado administrativo del silencio producido.

3. La declaracién responsable faculta para realizar la actuacién urbanistica pretendida en la solicitud
desde el dia de su presentacién, siempre que vaya acompafiada de la documentacién requerida en cada
caso, y sin perjuicio de las facultades de comprobacién, control e inspeccién posterior que correspondan.

4. De conformidad con lo previsto en la legislacion basica de Procedimiento Administrativo Comun,
por resolucién de la Administracién Pablica competente se declarara la imposibilidad de continuar la ac-
tuacién solicitada, o el cese de la ocupacion o utilizacion en su caso, sin perjuicio de las responsabilidades
penales, civiles o administrativas a que hubiere lugar, desde el momento en que se tenga constancia de
alguna de las siguientes circunstancias:

a) La inexactitud, falsedad u omisién de caracter esencial en cualquier dato, manifestaciéon o docu-
mento que se acompane o incorpore a la declaracién responsable.

b) La no presentacién, ante la Administracién competente, de la declaraciéon responsable de la docu-
mentacién requerida, en su caso, para acreditar el cumplimento de lo declarado.

c) La inobservancia de los requisitos impuestos por la normativa aplicable.

d) El incumplimiento de los requisitos necesarios para el uso previsto. En este caso, si la Administra-
ci6n no adopta las medidas necesarias para el cese del acto o uso en el plazo de seis meses, serd responsable
de los perjuicios que puedan ocasionarse a terceros de buena fe por la omision de tales medidas, de confor-
midad con la legislaciéon basica en materia de suelo.

5. Seran objeto de comunicacién previa a la Administracién cualquier dato identificativo que deba
ponerse en su conocimiento para el ejercicio de un derecho, y en particular los siguientes:

a) Los cambios de titularidad de las licencias y declaraciones responsables. La falta de presentacion
de dicha comunicacién implicara que los titulares quedaran sujetos con caracter solidario a las responsabi-
lidades que pudieran derivarse de la actuacién que se realice al amparo de dicha licencia.

b) El inicio de las obras. c) Las prérrogas del plazo para el inicio y terminacién de las obras con
licencia o declaracién responsable en vigor.

6. Conforme a la legislacién basica en materia de suelo, en ningun caso se entenderan adquiridas por
declaracién responsable o actuacién comunicada facultades en contra de la legislacién o el planeamiento
urbanistico de aplicacion. Las actuaciones sujetas a declaracién responsable que se realicen sin haberse
presentado la misma, cuando sea preceptiva, o que excedan de las declaradas, se consideraran como ac-
tuaciones sin licencia a todos los efectos, aplicandoseles el mismo régimen de proteccion de la legalidad y
sancionador que a las obras y usos sin licencia.
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tamente, el planteamiento era similar al actual contenido de la LISTA que, natural-
mente, lo actualizé. Asi, su articulo 138 (“Actos sujetos a declaracion responsable o
comunicacién previa”), dispone someter a tal modo de “control”, en el marco de lo
establecido en la legislacion estatal, las siguientes actuaciones:

“a) La realizacion de obras de escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no
requieran proyecto de acuerdo con la legislacion vigente. Las Ordenanzas Municipales
podrdn eximir de declaracion responsable aquellos supuestos en que las actuaciones
carezcan de afeccion a la ordenacion urbanistica o a la normativa de la edificacion, sin
perjuicio de aquellos supuestos, en los que, de acuerdo con la legislacion sectorial aplicable,
tales obras deban quedar swjetas a algin régimen de intervencion administrativa™.

Ese concepto juridico indeterminado (“escasa entidad constructiva y sencillez
técnica”) podra aquilatarse por remisién a normativa sectorial mas precisa. En con-
creto a las normas que definen las caracteristicas de las obras, que en este caso pasan
por ser las de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, Ley 38/1999, de 5 de noviem-
bre, de Ordenacion de la Edificacion, en adelante LOE, que en su articulo 2 explica:

“Iendrdn la consideracion de edificacion a los efectos de lo dispuesto en esta Ley, y
requertrdn un proyecto segiin lo establecido en el articulo 4, las siguientes obras:

a) Obras de edificacion de nueva construccion, excepto aquellas construcciones de escasa
entidad constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma eventual o permanente,
cardcter residencial ni piiblico y se desarrollen en una sola planta”™.

El resto requieren proyecto y, por tanto, podria entenderse que, sin excepcion,
habran de concederse las licencias oportunas (también, art 23 de la LOE"), pero
no es el caso, como pasamos a ver. Sigue incluyendo esto la LISTA con relacién al
sometimiento a declaracion responsable:

“b) Las obras en edificaciones o instalaciones existenles que sean conformes con la ordenacién
territorial y urbanistica o se encuentren en situacion legal de fuera de ordenacion, situadas
en suelo urbano no sometido a actuaciones de transformacién urbanistica, siempre que no
alteren los pardmetros de ocupacion y altura, ni conlleven incrementos en la edificabilidad
0 en el niimero de viviendas”™.

1 . . P . .
0 a) Todas las intervenciones sobre los edificios existentes, siempre y cuando alteren su configu-

racién arquitectonica, entendiendo por tales las que tengan caracter de intervencion total o las parciales
que produzcan una variacioén esencial de la composicion general exterior, la volumetria, o el conjunto del
sistema estructural, o tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio”.

b) Obras que tengan el caracter de intervencion total en edificaciones catalogadas o que dispongan
de algtn tipo de proteccion de caracter ambiental o historico-artistico, regulada a través de norma legal o
documento urbanistico y aquellas otras de caracter parcial que afecten a los elementos o partes objeto de
proteccion.
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Las obras de reforma en viviendas y naves o locales, incluyendo por tanto las
adaptaciones de locales de negocio, ya no requieren licencia de obra. Para ello la
declaracion responsable del promotor de cumplir con las exigencias normativas es
suficiente, con independencia de que se hayan de solicitar otras licencias que se en-
tiendan pertinentes o presentar las declaraciones responsables que sean precisas para
la instalaciéon de la actividad como, por ejemplo, la ocupacion de via publica median-
te gruaas, contenedores, vallados, etc. Ello no obsta tampoco a que, en caso de que
sea precisa la calificaciéon ambiental, el procedimiento para el inicio de actividad se
deba someter al procedimiento establecido en la LGICA (Ley 7/2007, de 9 de julio
de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental).

En estos casos, el procedimiento para la autorizacién de la obra o actividad
habrd de compatibilizarse con el procedimiento ambiental. Puede surgir la duda de
coémo actuar frente a proyectos en los que sea precisa la modificacion del inmueble vy,
a la vez, la actividad estuviera sometida a calificacién ambiental. Vaya por delante
que en el Anexo I de la LGICA hay una relacion detallada de actividades que estan
sometidas a declaracion responsable tanto en lo que refiere a las obras como en lo que
concierne a la actividad, por cuanto bajo la nomenclatura CA-DR se incluyen en el
sistema de declaracion responsable ambos aspectos del proceso de transformacion.
La duda puede surgir acerca de qué procedimiento seguir cuando las obras tendentes
ala adaptacion del inmueble se sigan por declaracion responsable y, por el contrario,
la actividad haya de someterse al procedimiento de calificacion ambiental, sin que
le esté permitida también la declaracion responsable a efectos ambientales. A mi
juicio, la interpretacién que procede después de la entrada en vigor de la LISTA es
que ambos procedimientos seran coetaneos y paralelos. La obra se puede realizar
presentada la declaracion responsable, acompanada de cuantos documentos técnicos
sean exigibles (memoria, proyecto técnico, ...), en tanto que la actividad habra de se-
guir el procedimiento de calificacion ambiental correspondiente. Conviene recordar
que la LISTA, en su Disposicion derogatoria tnica, declara que quedan derogadas
todas las normas de igual o inferior rango en lo que contradigan o se opongan a lo
dispuesto en esa Ley. Cuando el articulo 41 de la LGICA define el ambito de aplica-
cion de las calificaciones ambientales, dispone cuales estan sometidas a calificacién
ambiental y cuales otras a declaraciéon responsable (las asi sefialadas en el Anexo Iy
también sus modificaciones sustanciales). De ahi se sigue que la modificacién de un
inmueble donde se vaya a desarrollar una actividad que requiera de calificacion am-
biental, precisard de declaracion responsable, en cuanto a las obras, y procedimiento
de calificacion ambiental o declaracion responsable, en lo que afecta a la actividad,
segtn lo que se refiera en el Anexo I de la LGICA. Tanto es asi que el articulo 44
de ese texto legal solo impone “integrar en el procedimiento de la licencia munici-
pal aquellas calificaciones ambientales que sean referidas a actividades que exijan
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licencia municipal”; y por tanto debe entenderse que no lo son las que estén sujetas
a declaracion responsable, como parece confirmar el apartado 4 de ese mismo pre-
cepto (“Cuando el inicio de la actividad esté sujeto a presentacion de declaracion
responsable, reglamentariamente se determinara en qué supuestos la evaluacion de
los efectos ambientales de la actividad podra efectuarse también mediante declara-
ci6on responsable”)!

Otra cuestion relevante desde la perspectiva procedimental es que, en esos ca-
sos donde es suficiente la declaracion responsable para la realizacion de las obras de
adaptacion del inmueble pero se precise de calificacion ambiental para la actividad,
para su puesta en marcha (art 45 LGICA) se impone con cardcter necesario la obli-
gacion de trasladar al Ayuntamiento la certificacion acreditativa del técnico director
de la actuacion de que la obra se ha llevado a cabo conforme al proyecto presentado
y al condicionado de la calificacion ambiental. Pero todo ello con la particularidad
de que los aspectos procedimentales de esa autorizacion ambiental ain se rigen por
lo dispuesto en el Decreto 297/1995, de 19 de diciembre, por el que se aprueba el Re-
glamento de Calificacion Ambiental. Hay que precisar que este decreto desarrollaba
una ley ya derogada. Pero, st bien la Ley 7/1994 ya no esta en vigor, aquel Decreto de
1995 sigue vigente en todos aquellos aspectos que no se opongan a lo establecido en
la Ley 7/2007, de 9 de julio, y permanecera vigente hasta el desarrollo reglamentario
de la misma, lo que hoy atn no se ha producido, a pesar de que se han ido verifican-
do algunos cambios y adaptaciones reglamentarias del contenido del mencionado
Anexo L. Pero, por lo que ahora respecta e importa, cuando la obra se rige por de-
claracion responsable, basta con presentar la documentacion precisa para comenzar
con su ejecucion, en tanto que para la calificacion ambiental, serd preciso presentar
la documentacién a que se refiere el articulo 9 del Reglamento citado'? y someterse a
los procedimientos de aprobacion de la calificacion ambiental por parte del Ayunta-

" En este extremo no hay que olvidar la advertencia que este mismo art. 138 LISTA nos opone

en el apartado 4: “Cuando las actuaciones sometidas a declaracion responsable requieran de alguna auto-
rizaciéon o informe administrativo previo para el ejercicio del derecho, conforme a la normativa sectorial
de aplicacion, la presentacion de la declaracion responsable requiere la previa obtencion y disposicion de
dichos informes o autorizaciones o, en su caso, del certificado administrativo del silencio producido. La
jurisprudencia es muy exigente al respecto, como demuestra la STSJA (Sevilla) 163172021, de 10 de febrero
(rec. 139/2018), que no admite haber obtenido los beneficios y permisos que en teoria confiere la declara-
cién responsable la reforma de una actividad que previamente haya de someterse a informe ambiental, si
este no se hubiera obtenido favorablemente con caracter previo.

12 Articulo 9. Documentacién.

Los titulares de actividades sujetas al tramite de calificaciéon ambiental dirigiran al Ayuntamiento
o ente local competente, junto con los documentos necesarios para la solicitud de la licencia de actividad,
como minimo la siguiente documentacién:

1. Proyecto Técnico suscrito, cuando asi lo exija la legislacion, por técnico competente, el cual debe-
ra incluira los efectos ambientales:

a) Objeto de la actividad.
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miento que, en lo que aqui atane, tienen de sustancial dos precisiones de alcance: que
habran de resolverse en el plazo de tres meses desde que se haya entregado toda la
documentacion precisa para la tramitacion del procedimiento y que, en caso de au-
sencia de resolucion, el silencio es positivo, siendo este en materia ambiental el inico
caso en el que la normativa reguladora establece el efecto estimatorio del silencio en
actuaciones ambientales'.

Por lo demas, sigue exponiendo el art. 138 LISTA qué otros actos estan sujetos
a declaracion responsable:

“c) Las obras en edificaciones e instalaciones existentes que sean conformes

con la ordenacion territorial y urbanistica o se encuentren en situacion legal
de fuera de ordenacion, situadas en suelo rustico y que tengan por objeto
la mejora de las condiciones de eficiencia energética, la integracion de
instalaciones de energia renovable o la reduccién de su impacto ambiental,
slempre que no supongan obras de nueva planta o aumento de la superficie
construida”.

b) Emplazamiento, adjuntando planos escala 1:500 y descripciéon del edificio en que se ha de instalar.
En la descripcion del emplazamiento se sefialaran las distancias a las viviendas mas proximas, pozos y tomas
de agua, centros publicos, industrias calificadas, etc., aportando planos que evidencien estas relaciones.

¢) Maquinaria, equipos y proceso productivo a utilizar.

d) Materiales empleados, almacenados y producidos, sefialando las caracteristicas de los mismos que
los hagan potencialmente perjudiciales para el medio ambiente.

¢) Riesgos ambientales previsibles y medidas correctoras propuestas, indicando el resultado final
previsto en situaciones de funcionamiento normal y en caso de producirse anomalias o accidentes. Como
minimo en relacién con:

i) Ruidos y vibraciones.

ii) Emisiones a la atmosfera.

i) Utilizacion del agua y vertidos liquidos.

iv) Generacién, almacenamiento y eliminacién de residuos.

v) Almacenamiento de productos.

f) Medidas de seguimiento y control que permitan garantizar el mantenimiento de la actividad den-
tro de los limites permisibles.

2. Sintesis de las caracteristicas de la actividad o actuacion para la que se solicita la licencia, cumpli-
mentada, en su caso, en el modelo oficial correspondiente.

3. Aquellos otros documentos que los Ayuntamientos exijan con arreglo a su propia normativa.

'3 Articulo 16. Plazo de Resolucion.

1. La resolucion de Calificacion Ambiental se producird en el plazo maximo de 3 meses contados a
partir de la fecha de presentacion correcta de la documentacion exigida.

2. Transcurrido el plazo previsto en el parrafo anterior sin haberse dictado resolucion expresa de
calificacion, se entenderd emitida en sentido positivo.

3. El plazo para el otorgamiento de la licencia necesaria para la implantacion, modificacién o tras-
lado de la actividad quedara suspendido hasta tanto se produzca la resolucién expresa o presunta de la
calificaciéon ambiental.

4. La resolucion calificatoria presunta no podra amparar el otorgamiento de licencias en contra de
la normativa ambiental aplicable.
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Es importante calibrar aqui el alcance del precepto, pues se trata de una norma
que regula una concreta actuacion en suelo rastico. Y es que parece ser que de lo que
se trata es de facilitar las labores de sostenibilidad ambiental de las construcciones
que ya existan en esa clase de suelo. El legislador parece estar pensando en aquellas
obras, tanto de caracter residencial como de cualquier otra naturaleza, que cuenten
con la preceptiva licencia de edificacién o hayan obtenido la declaraciéon de asimi-
lado a fuera de ordenacion y en las que se pretenda la instalacion de equipos para la
generacion de energias renovables. Sila colocacion de las placas solares (por ejemplo)
se va a realizar en las cubiertas de esos edificios, o en cualquiera de sus elementos ya
construidos, sera suficiente con una declaracion responsable, sin que sea preceptiva
la licencia, que queda reservada solo para los supuestos en los que estas instalaciones
se vayan a ejecutar sobre ambitos superficiales distintos de los ya construidos (con
una ampliaciéon de la ocupacién del suelo rustico). Esa peticion, al margen de la
importancia que tiene respecto de la agilidad en la autorizacién para su instalacion,
puede tener algtin efecto colateral en el ambito fiscal. En no pocas ocasiones, las
ordenanzas que prevén la imposicion de tasas por instalaciones energéticas de esta
naturaleza definen como hecho imponible el acto de otorgamiento de licencia. Y en
€s0s casos ya no es preceptiva, con las consecuencias fiscales que de ahi derivan y que
obligaran, en su caso, a las administraciones locales a adaptar su normativa fiscal, si
es que pretenden seguir cobrando por esas instalaciones.

Continta la LISTA con la referencia a actuaciones que ya no exigen de actos
previos de control, es decir, de licencias, y nos habla de las tradicionales licencias de
[primera] ocupacion (usos residenciales) y de [primera] utilizacion (resto de usos), asi
como los cambios de uso en edificaciones legales o “normalizadas” mediante la de-
claracion de asimilacion a fuera de ordenacién (en adelante, AFO) en suelo urbano.
Esta amparando el legislador las actuaciones, tan comunes en los tiempos que co-
rren, que pretendan modificar el destino de un inmueble que era local comercial en
un casco urbano que ya no se demande por su uso comercial como antafo, y que se
quiera destinar a aparcamiento o trastero, siempre que la norma urbanistica permita
ese uso. Rezan asi esos ordinales del 138:

“d) La ocupacién o utilizacion de las edificaciones o instalaciones amparadas en licencia
previa o declaracion responsable de obras, siempre que se encuentren terminadas y
ajustadas a estas y su destino sea conforme a la normativa de aplicacion.

¢) La ocupacion y utilizacion en edificaciones existentes que sean conformes con la
ordenacion vigente o se encuentren en situacion legal de fuera de ordenacion, situadas en
suelo urbano no sometido a actuaciones de transformacién urbanistica, siempre que no
hayan sido objeto de obras”™.
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) Los cambios de uso en edificaciones, o parte de ellas que sean conformes con la ordenacién

territorial y urbanistica o se encuentren en situacion legal de fuera de ordenaciin, situadas
en suelo urbano no sometido a actuaciones de transformacion urbanistica, siempre que
no wncrementen el nimero de viviendas y el uso a implantar se encuentre dentro de los
permutidos por dicha ordenacion”.

El texto legal remitia al texto reglamentario el desarrollo normativo que per-
mitiera que las declaraciones responsables de ocupacion y utilizacién recogidas en
el apartado 1 se limiten a partes de las edificaciones ejecutadas, estableciendo los
requisitos y garantias para su presentaciéon'.

Lo verdaderamente transcendente a efectos practicos es que, en lo que respecta
a la operatividad de la declaracion responsable y conforme ya pergefiaba la Directi-
va de Servicios, desde su misma presentacion se faculta al promotor para realizar la
actuacion pretendida, siempre que vaya acompaifiada de la documentacion requerida
conforme a la legislacion vigente, sin perjuicio de las facultades de comprobacion,
control e inspeccion posterior que correspondan (138.5 LISTA).

Y El articulo 295 del RLISTA ofrece esa regulacion detallada, tanto para declaraciones responsa-

bles como para licencias por fases y parciales:

1. El Ayuntamiento podrd olorgar licencias de obras parciales que autoricen la realizacion de fases concretas de un
proyecto bdsico de edificacion. Para ello serd necesaria la presentacion del proyecto de ejecucion de obras referido a la_fase de
que se lrate.

A la solicitud de licencia de obras para la ejecucion del resto de fases deberd adjuntarse, junto al proyecto de ejecucion,
declaracion responsable emitida por la persona redactora de éste sobre su integra concordancia con el proyecto bdsico de edificacién
objeto de la licencia anterior: En otro caso, serd necesaria la presentacion del documento modificado del proyecto bdsico.

2. Respecto a las actuaciones cuya ocupacion o ulilizacion total esté sometida a declaracion responsable conforme a
lo dispuesto en la Ley y en el Reglamento, podrdn presentarse declaraciones responsables de ocupacion y utilizacion limitadas
a parles de las edificaciones ejecutadas conforme a una previa licencia urbanistica o declaracion responsable, siempre que se
cumplan los siguientes requisitos:

a) Que las partes cuya ocupacion o utilizacion se pretenda, resullen técnica y funcionalmente susceptibles de ser
utilizadas de forma independiente sin detrimento de las restantes inacabadas.

b) Que en la ¢jecucion del resto de las obras previamente autorizadas o declaradas se estén cumpliendo, en
el momento de su presentacion, los plazos y las demds determinaciones que imponga la normativa aplicable.
¢) Que la ocupacion o utilizacion parcial no interfiera de_forma grave en el final de las obras.

d) Que la parte cuya ocupacion o utilizacion se pretenda fuese ejecutada integramente de conformidad con el
proyecto que le sirve de cobertura y, en su caso, con las modificaciones presentadas y las condiciones estable-
cidas.

En el caso de que se trate de una ocupacion o utilizacion no sometida a declaracion responsable, podrdn otorgarse li-
cencias de ocupacion o utilizacion limitadas a partes de las construcciones e instalaciones, siempre que se cumplan los requisitos
anteriores.

3. También pueden otorgarse licencias de ocupacion o utilizacion limitadas a partes de las construcciones e instalaciones
que cumplan la normativa urbanistica, cuando existan otras partes que no se ajusten a la misma en aspectos de detalle o escasa
entidad, siempre que se cumpla lo previsto en el apartado 2, letras a), b) y c), sin perjuicio de ejercitar las potestades de disciplina
urbanistica que fueren procedentes. En este caso, no procederd la presentacion de declaracion responsable.
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Esta regulacion legal se ha visto cumplidamente desarrollada por el Reglamen-
to General de la LISTA, aprobado por Decreto 550/2022 (en adelante RLISTA),
que es donde se contiene la regulacién exhaustiva del licencias, declaraciones res-
ponsables y comunicaciones previas en el panorama andaluz. Pasamos a estudiarlas.

C.- EL DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA REGULACION
ANDALUZA Y ALGUNOS DE SUS DESAJUSTES

EI RLISTA acoge en el Capitulo II de su Titulo VI el desarrollo pormenoriza-
do de lo que denomina "Medios de intervencién administrativa sobre la actividad de
edificacion", dentro de las llamadas “actividades de edificaciéon”, es decir, la norma-
tiva sobre licencias, declaraciones responsables y comunicaciones previas.

Aborda la cuestion, de un lado, definiendo lo que comportan cada una de esas
figuras para, después, afrontar tanto el contenido sustantivo como los procedimien-
tos de obtenciéon de efectos de cada una de ellas, con indicacién de los regimenes de
nulidad, anulabilidad o cese de efectos que correspondan en cada caso. Hay que
reconocer que de todas las normativas que han venido sucediéndose en el tiempo es
la que, a mi juicio, mejor se adapta al espiritu de la Directiva de 2006, pues define y
acota las declaraciones responsables de manera muy similar a como se pretendia en
la norma europea, relegando las licencias al lugar en que las han dejado las normas
de rango estatal en lo concerniente a supuestos en los que es exigible y a los efectos
del sentido del silencio.

En definitiva, se trata de establecer limites a la discrecionalidad administrati-
va. No es a la Administracion a quien compete decidir qué actuaciones se someten a
uno u otro tipo de control, sino que es la norma la que define en qué casos procede
el control de la actividad de los particulares a través de la autorizacién previa o
licencia (definida en el articulo 287 RLISTA) y en qué otros supuestos es suficiente
para el inicio de una actividad o para el establecimiento y prestacién de un servicio
una declaracién responsable o una comunicacién (que se contemplan en el articu-
lo 289 RLISTA), que serd previa o no en funcién a la normativa de aplicacion. Es,
por tanto, el legislador (o, en su caso, cuando asi lo haya dispuesto, su reglamento
de desarrollo) quien debe fijar los supuestos en los que procede una declaracion res-
ponsable o una licencia, cual debe ser el plazo de comprobacion, si lo hubiere, del
que dispone la Administracién para controlar a posteriori la actividad implantada
en virtud de esa declaracién o comunicacion del particular, y cudles son los efectos
que debe reportar ese control a posteriori cuando, eventualmente, las actividades o
servicios implantados no se correspondan con lo declarado y con lo establecido en la
normativa de obligatoria aplicacion.
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Se trata, en esencia, de establecer el necesario equilibrio entre los principios de
libertad®” y de seguridad juridica. La LISTA y su Reglamento intentan avizorar una
solucién, aunque son principios que, en este ambito, resultan dificiles de conjugar.
Porque ciertamente la posibilidad de cualquier ciudadano de acometer una inver-
si6n, en muchos casos de cierto contenido econémico y alto riesgo empresarial, se ve
beneficiada con el aligeramiento de tramites que ofrece la declaracion responsable.
Si se esta decidido a implantar una actividad o servicio, e incluso a acometer la obra
precisa para ello, el favor libertatis y la confianza legitima entre administrado y Ad-
ministraciéon han de permitir que con la sola declaracion (el compromiso, en defini-
tiva) del ciudadano en el cumplimiento de las exigencias normativas para emprender
el negocio debia ser suficiente: Directiva Bolkestein, LPAC’15, TRLBRL y LISTA
asi lo proponen vy, en definitiva, lo permiten. Casi que lo alientan, diriase'. Pero esa
moneda cuenta con un revés: el de la posibilidad de fiscalizacién a posteriori de la
actividad acometida al amparo de esa declaracion responsable. Y es que cuando se
contaba con la licencia de obras o de actividad que exigia un control previo, pero,
también, una declaracién expresa en favor del particular, en el supuesto de revisién
de sus efectos a posteriori y de, eventualmente, un cierre del local, cese de actividad
o demolicion de lo construido en el supuesto de que la licencia se hubiera otorgado
con error, siempre cabia la posibilidad de acudir a la revision jurisdiccional de esa or-
den de restablecimiento de la legalidad y, eventualmente, en el peor de los supuestos
para el promotor, la exigencia de responsabilidad patrimonial a la Administracion
actuante por haber fiscalizado ex ante, haber concedido expresa o presuntamente y
haber negado virtualidad ex post a esa licencia o autorizacion. Las sentencias en las
que se revocaba una licencia o autorizaciéon concedida por error iban necesariamente
acompanadas de la indemnizacién de los dafios y perjuicios irrogados al promotor

15 Egse es el ¢je vertebrador, impulsor, de la normativa europea, a juicio de FERNANDEZ TO-

RRES, Juan Ramoén, segiin explica en su articulo “Regimenes de intervencion administrativa: autorizacion, comunica-
cidn previa y declaracion responsable”, En Revista Catalana de Dret Public, n° 42, 2011, pdgs. 87 y 88: “El marco juridico
que la norma europea disefia tiene como ¢je vertebrador la libertad. Esa libertad, de establecimiento y de prestacion de servicios,
sdlo es susceptible de ser constreida de forma excepcional en funcion de la concurrencia de criterios delimitadores del ejercicio de
la facultad de apreciacion de las administraciones competentes. En ausencia de dichos criterios, el ejercicio de la libertad precisa
dnicamente una mera comunicacion previa o una declaracion responsable del prestador acerca de la observancia de los requisitos
establecidos por la legislacion. Recobra asi plena validez el esquema cldsico del derecho preexistente™

> Como con acierto ha referido MORA RUIZ, Manuela, en “Comunicacion previa, declaracion res-
ponsable y control posterior de la actividad en el dmbito local: aproximacion a su régimen juridico. ;Nuevas técnicas admi-
nistrativas?”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, niimero 155, julio-septiembre 2012, cuando afirma que
en este sentido “no hay duda del interés de acomeler una revision del esquema de relacion entre ciudadano y administracion
consagrado en nuestro ordenamiento en torno a la autorizacion administrativa y el procedimiento, y ello sin perjuicio del cardcter
garantizador y tutelar de este tiltimo para los ciudadanos. Dicho esquema no parece insertarse bien en el contexto liberalizador de
las actividades econdmicas creado por Europa y pone en cuestion la eficacia de la actuacion administrativa, que ha de redefinir
sus tiempos y modos de intervencion. De hecho, principios ordenadores de la actuacion de las administraciones como el principio
de transparencia, el de participacion o el de confianza legitima, parecen reactivarse o alcanzar una ideacién mayor ante los
supuestos de declaracion y comunicacion” (pagina 270).
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(asi se contemplaba antes en el articulo 190.17 LOUA vy asi se recoge también hoy
en el articulo 156.1'® de la LISTA, ambos por remision a lo dispuesto en el apartado
4 del art. 106 LPAC"15"). Era, sin la menor duda, una garantia postrera para los
derechos de quien ha confiado en la actuaciéon administrativa antes de acometer la
inversion.

Eso hoy no ocurre con la declaracion responsable: el promotor que asume el
riesgo de emprender una obra o iniciar una actividad en base a una declaracion res-
ponsable esta sometido al control, fiscalizacion y, en su caso, procedimiento sancio-
nador o de restitucion en el supuesto de que las condiciones en las que se ha edificado,
construido, instalado o puesto en marcha la obra o actividad no sean compatibles
con la normativa de aplicaciéon. En ese caso, y como ahora veremos, no hay actividad
administrativa frente a la que reprochar una actuacion anormal de la que derive la
responsabilidad administrativa pues, en puridad, en la declaracién responsable no
hay actividad municipal, no se ha incoado ningtn procedimiento administrativo. La
actividad es exclusivamente del ciudadano, el promotor de la actuacién. El cierre,
demolicién o, en definitiva, restitucion de la legalidad urbanistica conculcada tras la
revision ex post que sigue a la actividad indebidamente “declarada” no dard en nin-
gin caso lugar a una indemnizacion por responsabilidad administrativa. De ahi que
la resultancia en el juego de los principios de libertad (de implantacion) y seguridad
juridica (para hacer cumplir la norma, aun en contra de los intereses del promotor)
se torne verdaderamente compleja y controvertida.

Centrémonos ahora en el derecho positivo, en concreto en el tratamiento nor-
mativo andaluz, que presenta diferencias segun el modo de control que se precisa
para cada clase de actuacion: licencia, declaracion responsable y comunicacion pre-
via.

1 . L . , . . . L. , . ., ,
71 Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterion; las licencias urbanisticas y las drdenes de ejecucion, asi como

cualquier otro acto administrativo previsto en esta Ley, cuyo contenido constituya o habilite de manera manifiesta alguna de las
infracciones urbanisticas graves o muy graves definidas en esta Ley, deberdn ser objeto de revision por el drgano compelente, de
conformidad con lo establecido en legislacion reguladora del régimen juridico de las Administraciones piblicas y del procedimiento
administrativo comiin.

18 1 La Administracin que haya otorgado una licencia u otro titulo habilitante, contrario a la normativa y orde-
nacion territorial o urbanistica, declarard su nulidad mediante su revision de oficio, siempre que concurran los presupuestos
para ello. En el caso de que sea meramente anulable, podrd proceder a su declaracion de lesividad y a su impugnacion ante la
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Todo ello de acuerdo con lo establecido en la normativa de procedimiento adminisirativo
comiin.

194 Las Administraciones Piblicas, al declarar la nulidad de una disposicion o acto, podrdn establecer; en la misma
resolucion, las indemnizaciones que proceda reconocer a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en los articu-
los 32.2 y 54.1 de la Ley de Régimen [Juridico del Sector Piblico sin perjuicio de que, tratdndose de una disposicion, subsistan
los actos firmes dictados en aplicacion de la misma.
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a.- LICENCIAS

Conforme al espiritu de la Directiva de Servicios, so6lo deben someterse al con-
trol previo de la Administracion, esto es, al otorgamiento de licencia, de acuerdo con
los articulos 84 y 84.bis del TRLRBRL, aquellas actuaciones y obras que puedan
tener incidencia en el medio ambiente, el entorno urbano, en el patrimonio historico,
en la seguridad y la salud ptblica, ocupacion de bienes de dominio publico, etc. Del
tratamiento legal actualmente vigente, podemos establecer los siguientes presupues-
tos y caracteres.

1.- Naturaleza juridica y caracteres de las licencias

En torno al debate de si las licencias tienen caracter declarativo o constitutivo,
lo cierto es que, al margen de diatribas de cardcter cientifico, los derechos que asis-
ten al propietario del suelo le vienen dados desde la propia normativa urbanistica,
tanto legal como reglamentaria, y en el planeamiento. Hasta el punto de que, si esas
posibilidades no estuvieran alli contempladas, no seria posible el otorgamiento de
una licencia valida y eficaz. Por esa razon es por la que creo que las licencias son
meros actos declarativos de derechos previamente constituidos o adquiridos en el
planeamiento y la normativa de aplicacion. Sélo puede declararse valido y eficaz por
la licencia o autorizaciéon aquello que ya venga contemplado y habilitado en el plan.

De ese enunciado se derivan practicamente el resto de las caracteristicas que
tradicionalmente se han venido reconociendo a las licencias urbanisticas, y que se
recogen oportunamente en la normativa del RLISTA:

a.- Son actos de caracter estrictamente reglados, en los que no caben ni con-
dicionantes extra o contra normativa ni, por supuesto, reservas de dispensacion. La
licencia se otorga si se cumple el plan. La licencia se deniega si incumple sus determi-
naciones o las exigencias legales.

b.- Las licencias tiene caracter real, por lo que acompanan al inmueble sobre
el que se conceden, con independencia de quién sea el duefio o a quién se trasmita el
bien al que afectan, de lo que deriva naturalmente su caracter enteramente transmi-
sible. Basta la mera comunicacion de esa transmision a la Administraciéon actuante
para dar por cumplido el tramite, aunque incluso ello s6lo opere en el campo de la
exigencia de responsabilidades.

c.- Las licencias se otorgan salvo 1ure tertii, es decir, a salvo el derecho propie-
dad y sin perjuicio de tercero, aun cuando de una lectura apresurada del articulo
134.4 de la LISTA pudiera entenderse lo contrario®. Esa circunstancia prevalece,

20 «E] derecho y deber de edificar en parcelas y solares corresponde a quien ostente su propiedad

o cuente con derecho suficiente para ello, sin perjuicio de su ejercicio y cumplimiento, respectivamente, a
través de un tercero”, de donde pudiera entenderse que es a la administracién competente a quien hubiera

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 265-331 287



CROMICAS T DOCUITENTOS

salvo que se trate de bienes de las administraciones, ya sean demaniales o patrimo-
niales, en cuyo caso, si existiera la duda acerca de la afectaciéon de ese bien por la
licencia concedida, el ayuntamiento podra denegarla motivadamente.

d.- Del anterior aserto podemos también deducir que se trata de actos de con-
trol estrictamente urbanistico. Lo que debe controlar la licencia es la adecuacion de
la obra o instalacion pretendida a la normativa urbanistica aplicable. No entran aqui
a valorarse otras cuestiones de cardcter civil ni otras determinaciones cuyo control
corresponda a organismos competentes para la aplicacion e interpretacién de nor-
mas sectoriales. De ahi que la normativa andaluza actual exija que, a diferencia de
lo que ocurria con el RSCL de 1955, la licencia sélo se puede otorgar si no estuviese
afectada por normas sectoriales de proteccion de otra indole distinta a la urbanis-
tica, y solo si se han cumplido previamente las exigencias que de alli derivan. Si
la proteccién de un cauce publico, de un bien patrimonial catalogado, de una via
pecuaria, o de cualquier otro valor ambiental o de otra naturaleza exigen un previo
pronunciamiento, hasta que éste no recaiga en sentido favorable, no se podra otorgar
la licencia, ni siquiera de modo condicionado.

2.- Ambito objetivo.

El articulo 291 del RLISTA ofrece un nomenclator muy preciso acerca de qué
actuaciones exigen la previa actividad de control, esto es, la licencia. Pero esa enume-
racion empieza por definirse en negativo, por cuanto el articulo 292 parece contem-
plarse como de preferente aplicacion, en tanto que enumera las actuaciones a excluir
en el deber de solicitar licencia. En concreto, no es precisa cuando se trate de:

a) Los actos sujetos a declaracion responsable o comunicacion previa conforme
alo dispuesto en la Ley y en el Reglamento.

b) Los actos y obras promovidos por Administraciones Pablicas en los supuestos
exceptuados en la Ley y en el Reglamento.

¢) Los actos amparados por 6rdenes de ejecucion dictadas por el Ayuntamiento.

d) Los actos necesarios para la ejecucion de resoluciones administrativas o ju-
risdiccionales dirigidas al restablecimiento de la legalidad territorial y urbanistica,
sin perjuicio de aportar un proyecto técnico suscrito por facultativo competente con-
forme a lo establecido en la normativa sectorial.

de corresponder la determinacion de quién sea el propietario del suelo o quién ostentase un derecho civil
sobre esa superficie para otorgar o no la licencia de obras. Tal circunstancia queda absolutamente disipada
con la lectura del articulo 287.3 del RLISTA: las licencias se otorgan a salvo el derecho de propiedad y sin
perjuicio de terceros, siendo actos de mera autorizaciéon previa comprobacion de los parametros urbanisti-
cos afectados por el proyecto de obras presentado.
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e) Las parcelaciones, segregaciones y divisiones urbanisticas contenidas en pro-
yectos de reparcelacion.

f) La constituciéon y modificacion de complejos inmobiliarios en los supuestos
exceptuados en la legislacion estatal.

g) Los actos de urbanizacién comprendidos en proyectos de urbanizaciéon debi-
damente aprobados. Tampoco requeriran licencia los actos de urbanizaciéon comple-
mentarios a las actuaciones edificatorias contenidos en los proyectos que las definan.

h) Los usos que vayan a realizarse en suelo rastico precisos para la utilizacion
y explotacién agricola, ganadera, forestal, cinegética, minera y cualquier otro vincu-
lado a la utilizacién racional de los recursos naturales que no supongan la transfor-
macion de su naturaleza rustica, ni conlleven la realizacion de obras, construcciones,
edificaciones e instalaciones, y en particular, los siguientes actos no constructivos:

1.° Los movimientos de tierra propios de la practica ordinaria de las labores
agricolas, tales como el cultivo, el subsolado, el desfonde, la formacion de caballones.

2.° Actuaciones de revegetacion, replantacion de especies lenosas, plantacion
forestal, restauracion ecologica, limpieza y demas labores de conservacion de la masa
vegetal.

3.” La instalaciéon de invernaderos siempre que no queden dentro de los com-
prendidos en el articulo 291.1.h).

Ademas, y para acometer soluciones al problema de las parcelaciones ilega-
les que acojan en su ambito edificaciones irregulares que se declaren “Asimiladas
a Fuera de Ordenacion” (AFO), el apartado 2 de aquel precepto nos aclara que
tampoco estan sometidas a licencia de segregacion “la division de los lotes concretos
constituidos sobre una parcelacién urbanistica ilegal en suelo urbano para los que
haya transcurrido el plazo establecido en el articulo 153 de la Ley, sin que se inclu-
yan aquellos para los que proceda la adopcion de medidas de restablecimiento de la
legalidad. En el caso de edificaciones situadas en parcelaciones urbanisticas que sean
objeto de reconocimiento en la situaciéon de asimilado a fuera de ordenacion, dicha
declaracion, que comprendera la edificacion y el lote concreto sobre el que se ubica,
surtird los efectos de la licencia urbanistica de parcelacién o segregacion, conforme
al articulo 174.2 de la Ley™.

Sobre este particular podra surgir algin problema interpretativo sobre todo
al momento de inscribir tales segregaciones en el registro de la propiedad. Y es que
el articulo 38 de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH) impone la previsién de mo-
dificar las realidades hipotecarias s6lo cuando se cuente con la voluntad del tercero
hipotecario o con una resolucién judicial que asi lo ordene, resolucion judicial que
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habra puesto fin a un procedimiento entablado para alterar la realidad tabular y
donde ese tercer hipotecario haya debido ser parte. Es posible avizorar el escenario
en que aparezca una parcelacion ilegal que afecta a una sola finca registral que en su
momento estuvo en mano comun, pero que hoy presenta una divisiéon en lotes que,
por lo demas, estan parcial o totalmente colmatados por edificaciones pertenecientes
a distintos parcelistas. Esa parcelacion se habra producido de facto, de espaldas a la
normativa urbanistico-hipotecaria, sin autorizacién expresa de ningun tipo y, por
supuesto, sin someterse a las determinaciones que imponen la legislacion urbanistica
y el Real Decreto 1093797, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas comple-
mentarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcion
en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica, que permite la
inscripeiéon registral de estas divisiones y segregaciones. Una parcelacion ilegal en
toda regla que, ademas, ha alumbrado la formacién de un ntcleo de poblacién in-
consentido, por cuanto en cada una (o solo en parte, da igual a estos efectos) de esas
parcelas absolutamente ilegales se ha construido también, en clara contravencion de
la normativa urbanistica hipotecaria aplicable, una o varias edificaciones ilegales
sobre las que ya no es posible ejercer la tarea de restitucion de la legalidad urbanistica
conculcada. Sin embargo, como también es -por desgracia- bastante usual en nues-
tra geografia, las administraciones se han mostrado por entero renuentes y pasivas
durante lustros a ejecutar las labores de policia urbanistica que le son propias, lo
que ha dado lugar a la generacién de bolsas poblacionales, normalmente en suelos
ruasticos, que generan nucleos con una demanda importante de servicios urbanisticos
que exijan que ese asentamiento, como minimo, tenga los servicios e infraestructuras
urbanisticas precisas para evitar afecciones ambientales y de salubridad pubica que,
sin duda, se producirian de mantener esa situacién de facto sin acometer la legaliza-
cién?.

A paliar esos problemas y cubrir esas lagunas normativas se ha dispuesto el le-
gislador urbanistico andaluz con las figuras de los Planes especiales en suelo rustico,
la regularizacion de asentamientos urbanisticos y las declaraciones de asimilacion

21 . . . .
2 Vuelvo a citar -como ya he hecho en otros trabajos anteriores-, por la claridad con la que se

expresa esa necesidad normativa, el magnifico estudio del Profesor Jordano (JORDANO FRAGA, Jesus,
en su monografia “La reclasificacion del suelo no urbanizable”, asociada a la Revista Aranzadi de Urbanismo y
Edificacién namero 21, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona 2009), cuando analiza la triste reali-
dad actual del suelo rastico y de la penosa regulacion que ha venido padeciendo durante lustros por todos
cuantos legisladores han podido incidir en la materia. Pone de relieve la inconsistencia teleoldgica de aquella
prohibicién radical de la LOUA (yo creo que de toda la normativa urbanistica tradicional), que va en contra
de cualquier exigencia racional. Nos explica: “Los dogmas deben ser superados sobre todo cuando responden a realida-
des que hoy no existe, ya que Espafia_ ya no es un pais primario (agrario) si no terciario y postindustrial. El reto es hacer una
transicion de sistemas sin destruccion de valores. No tiene sentido preservar usos agrarios permitiendo la vivienda asociada a la
explotacion agraria en términos municipales donde se ha abandonado hace mds de una década toda actividad agraria. Sélo con
salir de la ciudad es_facil percibir esa realidad" (pag. 372)
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a fuera de ordenacién, incluso cuando estas edificaciones irregulares se encuentren
sobre parcelaciones ilegales. Los propietarios de suelos edificados en estas parcelacio-
nes ilegales que pretendan la declaracion de AFO vy, por aplicaciéon de los preceptos
arriba referidos (articulos 174.2 de la Ley y 291.2 RLISTA), pretendan igualmente
obtener la licencia de segregacion para inscribir a su nombre, no sélo la edificacién
irregular, sino también el sustrato territorial sobre el que se levanta, de forma ex-
clusiva y excluyente, pueden acudir a los procedimientos recogidos en la normativa
urbanistica. Porque, resulta obvio resaltarlo, la soluciéon urbanistica se nos ofrece con
profusion de detalles en ese art. 174.2 de la Ley y también, con mayor detalle, en el
RLISTA (articulos 404 y siguientes). Falta, no obstante, la soluciéon registral.

Para ese cometido entiendo que es preciso y oportuno acudir a la normativa hi-
potecario-urbanistica de la que disponemos. El Real decreto 1093/97, de 4 de julio,
por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion
de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de
Naturaleza Urbanistica, no podia, por razones estrictamente temporales, ofrecer una
clave, un procedimiento especifico para este tipo de “normalizaciones”. Pero entien-
do que si ofrece soluciones que, en una glosa sistematica de estas normas con las que
ofrecen LISTA y RLISTA, pueden ayudar a encontrar respuestas interpretativas.

En efecto, las normas dispensadas para la protecciéon del tercero hipotecario
(38 LH y concordantes) han de operar de consuno con otras normas, también de
naturaleza hipotecaria, pero que se aplican desde la perspectiva del urbanismo. Por
ello, hemos de recordar que segtin ese Real decreto 1900/97, las actuaciones admi-
nistrativas que tienen acceso al registro de la propiedad en materia de ordenacion del
territorio y ejecucion urbanistica tienen articulado su modo de acceso al registro de
la propiedad. Y por ello, nos ensefia que son también “Actos inscribibles” de natura-
leza urbanistica (art. 1) los siguientes:

- “Los actos firmes de aprobaciéon de los expedientes de ejecucion del planea-
miento, en cuanto supongan la modificacion de las fincas registrales afectadas por el
Plan, la atribucion del dominio o de otros derechos reales sobre las mismas o el esta-
blecimiento de afecciones o garantias reales que aseguren la obligacién de ejecutar o
de conservar la urbanizacién” (apdo. 1 de ese articulo).

- Y también “las condiciones especiales de concesion de licencias en los térmi-
nos previstos por las Leyes” (apdo. 4).

Y desde luego, un acto aprobatorio de la situacion de AFO en el que se lega-
lice igualmente la segregacion practicada de facto, es uno de esos actos inscribibles
definidos en el articulo 1. Ademas, es preciso recordar que, cuando el articulo 6 nos
habla del “Titulo inscribible”, nos indica que, para la reorganizacion de la propiedad
de los afectados por las actuaciones de ejecucion del planeamiento, sera titulo idéoneo
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para la inscripcion la certificacion de la Administracion actuante acreditativa de la
aprobacion definitiva del proyecto. Las condiciones de ese titulo inscribible aparecen
perfectamente definidas en el articulo 2 del Real decreto, sometiéndose a las siguien-
tes reglas y requisitos, cuando ese titulo sea un acto administrativo que conste en la
correspondiente certificacion expedida por el fedatario pablico:

a) Que se expida, en ejemplar duplicado, por el secretario de la entidad u érga-
no actuante y con insercion literal del acuerdo adoptado.

b) Que exprese que el acto ha puesto fin a la via administrativa, salvo lo dis-
puesto en este Reglamento para acuerdos determinados.

¢) Que se hagan constar en ella, en la forma exigida por la legislacién hipote-
caria, las circunstancias relativas a las personas, los derechos y las fincas a los que
afecte el acuerdo.

A esas circunstancias habrd de afladirse la exigencia de aportacion de planos
conforme a lo dispuesto en el articulo 3 del Real decreto 1093/97.

Precisamente, las circunstancias relativas a las personas, derechos y fincas que
queden afectadas por el acuerdo vienen recogidas en el articulo 7, apartado 11, que
establece el contenido de esas certificaciones. Los titulos a inscribir deben incorpo-
rar la relacion de los propietarios de fincas afectadas, asi como de los titulares de
las cargas y gravamenes afectados por la equidistribucion, con especificacion de sus
circunstancias personales, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion hipotecaria,
y con expresa indicacion de haber sido notificados en el expediente. Esa, tal vez, sea
la clave, la citacion en el procedimiento administrativo de todos aquellos terceros que
puedan verse afectados por la regularizacion de aquella parcelacion ilegal que toma
carta de naturaleza a través de la normalizacién de los AFOS construidos en su am-
bito; la constancia de que han sido llamados al expediente administrativo, mediante
la notificacién practicada en regla, y que han tenido ocasion de defenderse y ejercer
los tramites de audiencia y defensa que tuvieran por convenientes. Exactamente las
mismas circunstancias que cualquier afectado por una reparcelaciéon que se hubiera
opuesto a la actividad administrativa.

Es cierto que esas normas estan expresamente previstas para actuaciones de
reparcelacion, pero, en definitiva, la divisién o segregacion en sucesivos lotes de una
finca que inicialmente estuviera en mano comun pero que se ha ido parcelando ile-
galmente en el tiempo y transmitiéndose de facto a terceros operadores es, a fin
de cuentas, un procedimiento de reparcelacion. Y el Real decreto recoge también
soluciones respecto a este tipo de parcelaciones y segregaciones. Se trata, ademas,
de soluciones similares a las que se ofrecen para las reparcelaciones urbanisticas tra-
dicionales. De hecho, el articulo 79. 2 ya autoriza este tipo de inscripciones cuando

Revista Andaluza de Administracion Piblica
292 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 265-331



Formas de intervencién administrativa en el urbanismo andaluz. Licencias, declaraciones
responsables y comunicaciones previas.

el Ayuntamiento lo comunique al Registrador de la Propiedad, sélo con la particu-
laridad de que ese “titulo autorizado” deriva la existencia de una parcelacién urba-
nistica ilegal pero que pretende ser legalizada a través de esa autorizacién expresa.
En ese caso, entiendo que el Registrador practicara la inscripcion de las operaciones
solicitadas, de conformidad a como se ordena en ese articulo 79.

Es mas, pareciera que aquel Real Decreto de 1997 hubiera estado pensando en
la division de parcelas edificadas, cuando en su articulo 82 prevé que cuando sobre
las parcelas resultantes del expediente de equidistribucion “se construyan diferentes
edificios, éstos podran constituir fincas registrales independientes sin necesidad de
licencia de parcelacion”. Cierto es que aquel precepto indicaba que tal era la actua-
cion si los edificios se han construido “conforme al planeamiento”, cosa que aqui
obviamente no acaece. Igualmente, podria reprocharse la advertencia alli expresada
respecto a que, si estas edificaciones se encuentran sobre una parcela que fuere indi-
visible, “s6lo podran crearse fincas registrales independientes si los distintos edificios
se asientan sobre suelo coman y se les somete a un mismo régimen de propiedad
horizontal o conjunto inmobiliario”. Pero todo eso se habia legislado cuando atn no
se habia previsto legalmente la posibilidad de normalizaciéon de fincas a través de la
asimilacion afuera de ordenacion y la legalizacion de la segregacion subrepticia asi
generada, que en definitiva toma carta de naturaleza por la solucién ofrecida en la
actualidad por la LISTA. Las propuestas brindadas por el legislador tienen rango de
ley (insisto, 174.2 de la Ley) y, entiendo, habremos de buscar el encaje registral para
que surta los efectos pretendidos. Sobre todo, cuando el apartado 8 de aquel art. 82
ya habilitaba la inscripcion registral de “cualquier otro acto administrativo que en
desarrollo del planeamiento o de sus instrumentos de ejecucion modifique, desde
luego o en el futuro, el dominio o cualquier otro derecho real sobre fincas determi-
nadas o la descripcion de éstas”. Es esta justamente la circunstancia que posibilita
la inscripcion, esto es, una certificacion expedida por el secretario municipal donde
se apruebe la situacion de asimilado fuera de ordenaciéon de un inmueble sobre una
finca registral subdividida en lotes y afectada en alguno de esos lotes por la normali-
zacion pretendida. Entiendo que esa certificacion, expedida conforme a las exigen-
cias del Real decreto 1093/97 y con acreditacion cumplida de que se han notificado
a todos los terceros hipotecarios las operaciones registrales articuladas sobre la finca
comun, sera suficiente para la inscripcion registral de ese acuerdo municipal.

Por tanto, y volviendo a la glosa de aquellos actos que, con exclusion de los
enumerados por el articulo 292, procede analizar los que, en efecto, estan sujetos a
previa licencia urbanistica:

a) Las parcelaciones, segregaciones y divisiones urbanisticas en cualquier clase
de suelo, salvo que estén contenidas en proyectos de reparcelaciéon aprobados, in-
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cluidas las distintas férmulas de propiedad horizontal contenidas en su normativa
reguladora. No obstante, no serd necesaria licencia para la divisiéon horizontal del
inmueble cuando el nimero y caracteristicas de los elementos susceptibles de aprove-
chamiento independiente sean los que resulten de la licencia de obras que autorice la
construccion de las edificaciones que integren aquella, entendiéndose implicita con
la misma.

b) Los movimientos de tierra, incluidos los desmontes, abancalamientos, las
excavaciones y explanaciones y aquellos otros que excedan de la practica ordinaria
de labores agricolas, asi como la desecacion de zonas htimedas, la creacion de verte-
deros de residuos y el dep6sito de materiales ajenos a las caracteristicas del terreno o
de su explotacion natural, salvo el acopio de materiales necesarios para la realizacion
de obras ya legitimadas por otra licencia u otro presupuesto habilitante legalmente
exigible, sin perjuicio de las pertinentes autorizaciones para la ocupacion del do-
minio publico y del resto de medios de intervencién administrativa previstos en la
normativa sectorial aplicable.

¢) Las obras de vialidad y de infraestructuras, servicios y otros actos de urbani-
zacion, que deban realizarse al margen de proyectos de urbanizaciéon debidamente
aprobados, con la salvedad de lo dispuesto expresamente por la Ley para los actos
promovidos por Administraciones Pablicas.

d) Las obras de construccion, edificacién e implantaciéon de instalaciones de
toda clase que tengan un caracter provisional y los usos provisionales que no requie-
ran la realizacién de obras.

e) Las obras de construccién, edificacion e implantacion de instalaciones de
nueva planta, las de ampliacion, modificacion, reforma o cualesquiera otras sobre las
existentes que no estén sometidas a declaracion responsable, las de demolicion, salvo
el supuesto de ruina fisica inminente, asi como la instalacién o ubicacion de casas
prefabricadas, caravanas fijas, casas moviles e instalaciones similares, provisionales
O permanentes.

f) La ocupacién y la utilizacion de las edificaciones o instalaciones existentes,
asi como la modificacién de su uso total o parcial, ubicadas en suelo rastico o en suelo
urbano sometido a actuacién de transformacion urbanistica, conforme a lo dispuesto
en la Ley y en el Reglamento.

¢) Las talas en masas arboreas y vegetacion arbustiva, asi como de arboles ais-
u . ., stru onu stica,
lados, que sean objeto de proteccién por los instrumentos de ordenacién urbanistica

h) La instalacion de invernaderos en suelo rustico cuando conlleve algin tipo
de estructura portante con exclusion de los domésticos o de escasa entidad en cuanto
a sus caracteristicas o superficie afectada.
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1) La apertura de caminos y accesos a parcelas en suelo rustico, asi como su
modificacién o pavimentacion salvo las autorizadas por el organismo competente en
materia agraria, forestal o analoga.

j) Los cierres, muros y vallados permanentes de fincas y parcelas en suelo ras-
tico.

k) La realizacién de construcciones, edificaciones e instalaciones en suelo ris-
tico vinculadas a los usos agricolas, ganaderos, forestales, cinegéticos, mineros y
cualquier otro acto constructivo vinculado a la utilizacién racional de los recursos
naturales.

1) Las actuaciones de construcciéon o instalacién de infraestructuras, servicios,
dotaciones o equipamientos energéticos, incluidos los vinculados a la generaciéon me-
diante fuentes energéticas renovables, y sus infraestructuras de evacuacion, sean de
promociéon publica o privada, y la construccién de obras de infraestructura, tales
como las presas, balsas, obras de defensa y correcciéon de cauces ptblicos, infraestruc-
turas de regadios, vias privadas, puertos de abrigo, diques de proteccién y defensa del
litoral, accesos a playas, bahias y radas, y, en general, cualquier tipo de obras o usos
que afecten a la configuracion del territorio, con la salvedad de lo dispuesto expresa-
mente por la Ley para los actos promovidos por Administraciones Publicas. Esta re-
daccién pudiera llevar a alguna conclusion por la contradiccién que, en una primera
y apresurada lectura, pudiera presentar con una redaccion del articulo 293.1 letra c)
del RLISTA, como arriba ya referimos y luego veremos. En esencia, parece que la
instalacion de, por ejemplo, plantas fotovoltaicas en el tejado de una edificacion ya
construida no exige ninguna nueva construccién. Por esa razén parece ser que no
se exigiera acto de comprobacién previa, sino una mera declaraciéon. Cuando abor-
demos el ambito objetivo de las declaraciones responsables lo intentaremos aclarar.

m) Cualesquiera otras obras, construcciones, edificaciones, instalaciones, in-
fraestructuras y uso del suelo, incluidos el subsuelo y el vuelo, salvo que se sometan
a declaracion responsable o se traten de actos no sujetos a licencia conforme a lo
previsto en la Ley y en el Reglamento.

3.- Aspectos procedimentales: tramitacién y concesion. El silencio administrativo.

El procedimiento para el otorgamiento de las licencias urbanisticas esta per-
fectamente regulado en los articulos 297 y siguientes del RLISTA. De esa formula-
cion reglamentaria merecen la pena destacarse las siguientes circunstancias que, en
muchos casos, operan como novedades de la anterior regulacion y, en otras, como
acotaciones necesarias para aclarar los cauces adjetivos por los que debe discurrir
este procedimiento:
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1.- Informes técnicos y juridicos: antes de otorgar una licencia urbanistica ha-
bra de emitirse un informe técnico y otro juridico de los servicios municipales o, en
su caso, de la Diputacién Provincial. Entiendo que los informes técnicos habran de
referirse a las cuestiones relativas a la acomodacién del proyecto presentado a la
normativa urbanistica, en tanto que el informe juridico a emitir por la Secretaria
del ayuntamiento o del técnico a quien se tengan encomendadas tales funciones en
municipios con estructuras administrativas mas complejas, se debe limitar a la cons-
tatacién del cumplimiento de los términos, contenidos y plazos en los que debe desa-
rrollarse el proceso. Los informes técnico y juridico debe llevar un pronunciamiento
claro y preciso que permita al 6rgano municipal competente adoptar una resolucién
ajustada al ordenamiento juridico.

2.- Normativa sectorial: antes del otorgamiento de una licencia urbanistica mu-
nicipal deben cumplimentarse cuantos requisitos deriven de la legislacion sectorial.
No se puede otorgar la licencia si no se cuenta con los informes sectoriales previos
que resulten preceptivos. A la solicitud de licencia se acompanaran los documentos
que acrediten la emisién de autorizaciones e informes que la legislacion sectorial
exija con cardcter previo y obligatorio. Esa limitacion habra de entenderse solo de las
autorizaciones que hayan de emitirse con caracter “previo” segtin la norma sectorial
aplicable, pues hay que entender que, a pesar de la literalidad del 299.2 RLISTA, si
el informe a emitir no viene definido con esa exigencia temporal de manera precisa
en la legislacion sectorial, se estaria sometiendo al municipio a una estresante labor
de investigacion acerca de qué normativas pudieran estar en vigor en cada supuesto
concreto antes de otorgar la licencia y en qué condiciones, lo que haria ciertamente
engorroso el tramite de otorgamiento de la licencia municipal.

3.- Documentacién adicional: ademas de los informes y autorizaciones secto-
riales pertinentes y obligados, los proyectos técnicos que se unan a la solicitud, de
conformidad con lo exigido en la LOLE, podran ser proyectos basicos (con ello se
puede otorgar la licencia), aun cuando no podra iniciarse la ejecuciéon de la obra
sin la aportaciéon previa del proyecto de ejecucion visado por el colegio profesional
cundo lo exija la normativa estatal (conforme al Real Decreto 1000/2010, de 5 de
agosto, sobre visado colegial obligatorio). Si no fuera exigible el proyecto técnico, al
menos las solicitudes habran de acompanarse de una memoria descriptiva y grafica
de la obra que pretenda ejecutarse. Ese proyecto es igualmente exigible en licencias
de parcelacion, segregacion o division, con planos georreferenciados e identificacion
catastral y registral de las fincas afectadas.

4.- Subsanacion de solicitudes y proyectos: si la solicitud no retne los requisi-
tos exigidos, habra de requerirse al solicitante una sola vez para que acompaie los
documentos o subsane la falta en un plazo de entre 10 y 20 dias, con advertencia de
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tenerlo por desistido de su peticién si no procediera a la subsanaciéon. Ese plazo es
distinto de la que pueda ofrecerse al solicitante cuando, una vez estudiado el proyecto
correspondiente, los informes técnicos y juridicos adviertan deficiencias subsanables,
que se podran cumplimentar en el plazo de un mes como maximo.

5.- Resolucion del procedimiento: la resolucion del otorgamiento o denegacion
de licencia debe ser motivada y congruente con lo solicitado. El plazo maximo de re-
solucion debe ser de tres meses desde que se presenta la documentacion completa en
el registro electronico del ayuntamiento competente, quedando suspendida en caso
de subsanacion de deficiencias o periodos preceptivos de informacion publica o de
concesion de autorizaciones y emision de informes sectoriales preceptivos.

6.- Silencio administrativo: el silencio administrativo sera positivo salvo en los
casos en los que la legislacion estatal de suelo haya previsto lo contrario. Eso es lo
que dispone la nueva normativa andaluza. No ha podido, naturalmente, separarse
de la pesada carga que supone la herencia recibida de la regulacion estatal. Como
ya dije en algun otro sitio, en realidad, el legislador nunca estuvo por el silencio
positivo*. Permitame el lector recordar que con la tradicional normativa espaifiola
(Ley de Procedimiento Administrativo de 1958) el silencio administrativo siempre
fue negativo, situacion que se mantuvo invariable hasta la promulgaciéon de la Lay
30/1992, de Régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun (en adelante, LPAC’92), en cuyo articulado la cuestién vario,
hasta el punto que el silencio seria positivo salvo en supuestos contados y tasados
(en esencia, las solicitudes en ejercicio del derecho de peticién, cuando se exigiera
el ¢jercicio de facultades relativas al servicio o dominio puablico, en la resolucion de
recursos o cuando una norma legal o comunitaria dispusiera lo contrario). El sentido
positivo del silencio, por otra parte, se ha presentado desde entonces en la legislacion
general como una directriz preferente que (sobre todo desde la promulgacién de la
Ley 4/1999%, en la que se resaltaban las bondades del régimen del silencio adminis-
trativo tenuemente apuntadas en la originaria redaccion de los articulos 43 y 44 de la

2 “Réquiem por las licencias adquiridas por acto presunto (la "realidad" del legislador: nunca estuvo por
el silencio positivo)”. MARTIN VALDIVIA, Salvador M*. En Revista Aranzadi de urbanismo y edifica-
cién, ISSN 1576-9380, N.°. 24, 2011, pags. 85-96

%5 Leer ahora el contenido de su Exposicion de Motivos, tras lo que posteriormente dispuso el
Legislador de 2011 al respecto del silencio, provoca cierto sonrojo por su candidez: “En cuanto al silencio
administrativo, el articulo 43 prevé como regla general el silencio positivo, exceptudndose sélo cuando una norma con rango de
Ley 0 norma comunitaria europea establezca lo contrario. No podemos olvidar que cuando se regula el silencio, en realidad se estd
tratando de establecer medidas preventivas contra patologias del procedimiento ajenas al correcto_funcionamiento de la Adminis-
tracién que disefia la propia Ley. Pues bien, esta situacion de falta de respuesta por la Administracion -siempre indeseable- nunca
puede causar perjuicios innecesarios al ciudadano, sino que, equilibrando los intereses en presencia, normalmente debe hacer valer
el interés de quien ha cumplido correctamente con las obligaciones legalmente impuestas™. No se aciertan a adivinar las
razones de este brusco cambio de orientacion en que cayo6 la legislaciéon en materia de licencias.
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Ley 30/92) se anunciaba como la definitiva consagracion de la seguridad juridica del
ciudadano frente a la pertinaz e indolente inactividad administrativa.

Se daba la circunstancia, no obstante, de que entre esas excepciones nunca
estuvieron las licencias, conforme a las tradicionales normas urbanisticas estatales
y autonémicas desde el temprano Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 1955 (la Ley del Suelo de 1956 asi lo establecia en su articulo 165.2 por
remision al articulo 9.1.7° del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
de 1955, la ausencia de contestacion en plazo por la Administracion a la solicitud
de una licencia suponia su otorgamiento por silencio administrativo positivo); y asi
invariablemente hasta el contenido del articulo 8.3 del TRLS de 2008, pasando
por la LOUA (art. 148.2)*. Sucede, no obstante, que también en este ambito debe
aplicarse la normativa europea (la Directiva de Servicios). En su transposicion al
derecho nacional, la Ley Omnibus (Ley 25/2009, de 22 diciembre)”, como antes
apuntara la Ley Paraguas (Ley 17/2009, de 23 noviembre), no dejan lugar a dudas
en cuanto al necesario caracter facilitador de la implantacion de los servicios y de las
autorizaciones administrativas con caracter general —como recientemente confirmé
después el legislador nacional con la Ley 2/2011, de economia sostenible-, y de forma
significada también en el ambito urbanistico.

La orientacién legal no tardé en llegar. Aprovechando el dictado del Real De-
creto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de
control del gasto ptblico y cancelacién de deudas con empresas y autbnomos contrai-
das por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la
rehabilitacion y de simplificacion administrativa”, y entre esa mixtura de contenidos,
se modifico el sentido del silencio en materia de licencias. La diversidad e inconexion
con el resto de las especialidades que se abordan en el texto legal era incuestionable y
abrumadora (temas que van desde la modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de limites a los embargos hasta el régimen de intervenciéon administrativa

2 Competencia y procedimiento de otorgamiento de las licencias urbanisticas.

2. La Administracion estara obligada a dictar resolucién expresa en el procedimiento de otorgamien-
to de licencias, que serd notificada en el plazo maximo de tres meses desde que se presente la documenta-
ci6n completa en el registro electrénico municipal. El transcurso del plazo maximo sin haberse notificado
resolucion expresa legitima a los interesados para entenderla estimada, salvo los supuestos previstos en la
legislacion estatal. No obstante, en ningun caso podran adquirirse por silencio administrativo facultades o
derechos contrarios a la normativa territorial o urbanistica.

Como puso de relieve LOZANO CUTANDA, Blanca en “Ley Omnibus: silencio administra-
tivo, declaracion responsable y comunicacion previa”, Diario La Ley n7331, 10 febrero 2010, la Ley Om-
nibus extendia el silencio positivo de manera casi generalizada a los procedimientos administrativos, con
pocas excepciones. Esa era la idea: “La Ley Omnibus modifica el art. 43 L 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, para introductr la necesidad de que para que el sentido
del silencio de la Administracion sea negativo lo haya previsto asi una norma con rango de ley «por razones imperiosas de interés
generab».

Revista Andaluza de Administracion Piblica
298 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 265-331



Formas de intervencién administrativa en el urbanismo andaluz. Licencias, declaraciones
responsables y comunicaciones previas.

aplicable a la valorizacién energética de harinas de origen animal procedentes de la
transformacién de despojos y cadaveres de animales) y es de suponer que aquel legis-
lador de urgencia pensé que era buen momento para cambiar el sentido del silencio
(articulo 23 del mencionado texto legal®)

La Directiva Bolkestein y las leyes de transposiciéon imponian al legislador
doméstico que quisiera cambiar el sentido positivo del silencio en estas materias la
molestia de justificar cumplidamente las razones imperiosas de interés general que
sostuvieran ese cambio. No las busquen en ese RDL, porque no las hay; no se expli-
can aquellas razones. La afirmacion apodictica se sustenta en la seguridad juridica
(j?) que supone la universalizacion del silencio negativo en procedimientos de este
tipo? ("...lo que sin duda contribuird a una mayor seguridad juridica, impidiendo
que la mera pasividad o inexistencia de actuaciones tempestivas de los Ayuntamien-
tos permita entender a cualquier privado que le han sido concedidas licencias urba-
nisticas del mas variado tipo"). Como se ve, el esfuerzo en explicarlas es nulo. Pero,
ademas, es que si lo hiciera tendria que responder a alguna de las motivaciones que
expresamente se contienen en el articulo 3.11 de la Ley Paraguas (Ley 17/2009, de 23
noviembre), donde expresamente se define por el legislador cuales pueden ser esas ra-
zones imperiosas de interés general que justifiquen el cambio del sentido del silencio
anegativo®. La manipulacién espuria del principio de seguridad juridica es colosal®.

25 drticulo 23 Silencio negativo en procedimientos de conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa.

1.-Los actos de transformacion, construccion, edificacion y uso del suelo y el subsuelo que se indican a continuacion
requertrdn del acto expreso de conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa que sea preceptivo segin la legislacion de
ordenacion territorial y urbanistica:

a) Movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u otros actos de division de fincas en cualquier
clase de suelo, cuando no_formen parte de un proyecto de reparcelacion.

b) Las obras de edificacion, construccion e implantacion de instalaciones de nueva planta.

¢) La ubicacion de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean provisionales o permanentes.

d) La tala de masas arbéreas o de vegetacion arbustiva que, por sus caracteristicas, puedan afectar al paisaje.

¢) La primera ocupacion de las edificaciones de nueva planta y de las casas a que se refiere la letra c) anterior.

7 Cuan acertadas las palabras de Lozano Cutanda (op. cit.) cuando abogaba por la traslacién al
ambito de las leyes urbanisticas el sentido positivo del silencio en licencias: “Seria deseable, por ello, tratar de
instaurar esta interpretacion del Texto Refundido de la Ley del Suelo a la luz de la restriccion del sentido negativo del silencio que
introduce la Ley Omnibus, alegando que no existe ninguna razén imperiosa de interés general que justifique el sentido negativo
del silencio dado que «la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano» se ven sobradamente garantizadas con la exigencia
de una autorizacion previa y con las_facultades de inspeccion y de eventual revision de oficio de la Administracion”™.

28 “Razén impertosa de interés generab»: razén definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden piiblico, la seguridad piblica, la proteccion civil, la salud piblica, la
preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los derechos, la seguridad y la salud de los
consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales,
la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e
industrial, la conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural”.

La seguridad juridica del particular afectado ahora pasa por la necesidad de interponer un
contencioso administrativo para obtener la declaracién expresa de aquello que ya tenia concedido por el
planeamiento. Curiosa manera de entender la seguridad juridica. La impertinencia de la acepcion que el
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Pero es que resulta perturbador cuando se concita en las manos del legislador. Des-
pués, las leyes estatales que pudieron cambiar esa orientacion no lo hicieron. Prueba
patente la constituye la Ley 8/2013, de 26 de junio, "de rehabilitacion, regeneracion
y renovacion urbanas" (LRRR’13). A partir de ahi, el TRLS'15 y todas las leyes
autonémicas han respetado el sentido negativo del silencio (incluida la LISTA), con
las matizaciones operadas tras las Ss. TC 143/2017, de 14 de diciembre y 75/2018,
de 5 de julio.

Y con esas mimbres llegamos a la actual regulaciéon andaluza, en la que se nos
termina por aclarar cuando el silencio en materia de licencias es negativo, esto es:

a. En suelo rustico:
- movimientos de tierra ajenos a los proyectos de urbanizacion edificacién o

construccion.

- obras de edificacién de nueva planta y la construccion e implantacion de ins-
talaciones de nueva planta

- ubicacion de casas prefabricadas provisionales o permanentes

- tala de masas arboreas o vegetacion arbustiva.

b. En suelo urbano, las obras de edificacion de nueva planta.

Rige, de todos modos, la prohibicién genérica de adquirir facultades contrarias
alas normas legales y al planeamiento territorial y urbanistico por silencio adminis-
trativo (en atencién a la doctrina pacifica sentada desde la paradigmatica ST'S de 28
de enero de 2009)*%%.

legislador nos impone de la seguridad juridica nos hace recordar cuan acertadas resultan ahora aquellas
palabras de Voltaire: “la incertidumbre es una posicién incémoda, pero la certeza es una posicion absurda™.

Eso fue asi dese siempre. El acto administrativo presunto no adquiere validez, esto es, no cumple
todos los requisitos necesarios para su nacimiento en el mundo del derecho, si vulnera la legislacion o el
ordenamiento urbanistico; asi se manifestaba el articulo 242, parrafo 6° del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1992, en la misma forma en que lo establecia el articulo 178.3. del Texto Refundido de 1976.

1" Hemos de recordar, no obstante, que las diatribas entre seguridad juridica y legalidad son anti-
guas en la doctrina. Algunos pronunciamientos jurisprudenciales venian incluso a admitir, en determinados
casos, la posibilidad de entender otorgadas por silencio licencias que, aun cuando pudieran ser contrarias
en sus determinaciones a la normativa aplicable, no adolecieran de vicios sustanciales. También la doctrina
( SANCHEZ GOYANES, Enrique, en "La coherente asuncion del silencio contra legem en los Tribunales Superiores y
Supremo”, en Revista de Urbanismo y Edificacion namero 14, 2006-2, paginas 63 y siguientes, FERNAN-
DEZ TORRES, Juan Ramoén, en "El papel del silencio positivo en la instalacion de estaciones de servicio en complejos
comerciales”, en Revista de Urbanismo y Edificacién nimero 13, afio 2006-1, pagina 91) entendia que podia
ser concedida por silencio administrativo positivo una licencia que, aun con algunos defectos, no adoleciera
de vicios esenciales que pudieran implicar la nulidad del acto administrativo concesional, pues s6lo una
infracciéon manifiestamente grave hubiera legitimado en todo caso el rechazo a la produccion del silencio
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7.- Nulidad de las licencias: las licencias que se otorguen contra las determi-
naciones de ordenacién territorial y urbanistica cuando tengan por objeto actos y
usos en zonas especialmente sensibles (articulo 153.2 de la LISTA, es decir dominio
publico, patrimonio histérico, suelo no urbanizable de especial proteccién, etc.) se-
ran nulas de pleno derecho. Esta todavia por discernir si esa licencia habra de ser
revocada por los cauces previstos en los articulos 106 y concordantes de la LPAC’15
por su nulidad radical o si, sin necesidad de iniciar ese procedimiento, la Adminis-
tracion podra negarle efectos a la licencia nula de pleno derecho ab initio. Opto por
la primera solucion, desde luego. Pero hay voces que equiparan ese rango a la del
acto inexistente.

De otro lado, si la licencia resulta disconforme con una nueva ordenacién ur-
banistica sobrevenida y los actos ain no hubieran concluido, podra declararse moti-
vadamente la disconformidad de la licencia con la nueva ordenacion y suspender su
eficacia (de la licencia de la declaracion responsable) por un plazo maximo de cuatro
meses, en cuyo caso se podra iniciar el procedimiento de revocacion de licencia con
la indemnizacion a que hubiere lugar. Sila obra hubiera concluido, solamente podra
iniciarse un procedimiento de revision de oficio conforme los articulos 106 y siguien-

tes de la LPAC’15.

8.- Caducidad de las licencias: las licencias caducan cuando no se haya iniciado
la actuaciéon en el plazo establecido en la licencia o, subsidiariamente, en un ano;
o no se hubieran finalizado en el plazo previsto de licencia o, subsidiariamente, en
tres aflos. Esa caducidad habra de declararse de oficio o a instancia de parte, previa
audiencia del interesado, extinguiendo los efectos de la licencia, que podra volverse a
solicitar si fuera intencion del promotor reanudar las obras. Si las obras construidas
al amparo de una licencia caducada no se hubieran reiniciado con nueva licencia, la
obra y el solar quedaran en situacion de ejecucion por sustitucion. No se ha resuelto
en el RLISTA la cuestion acerca de la validez de una licencia que haya rebasado esos
plazos, pero no se he declarado caducada; aunque es de suponer que st no hay tal

al amparo de lo establecido en el articulo 242.6 del TRLS de 1992. En el sentido de permitir la concesion
por silencio administrativo positivo de las licencias que, aun con defectos, deben entenderse obtenidas
hasta el punto de exigir de la administraciéon la incoacién de un procedimiento de revisiéon de oficio para
los supuestos en los que, advertido el nacimiento del acto presunto, pudiera entenderse perjudicial para el
interés publico, pero obligandola a abstenerse de resolver en contra del sentido positivo del silencio. En este
sentido, resulta notoria la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3%, Seccion 6, de 20 junio 2005 (en recurso
de casacion 3100/2003). En la misma linea, la sentencia de TSJA, sede de Granada, de 30 diciembre 2005.

En contra, otro sector doctrinal encabezado por LUCIANO PAREJO a cuyo criterio, entre seguri-
dad juridica y legalidad, siempre legalidad. Pero ya han concluido las discusiones: prevalece en todo caso el
principio de legalidad tras la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3°) dictada en unificacién doctrina de 28
de enero de 2009 a la que en el texto hemos hecho referencia.
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declaracion y el promotor contintia sin oposiciéon municipal la ejecucion de las obras,
no se le podra oponer causa alguna de nulidad o anulabilidad.

b.- DECLARACIONES RESPONSABLES

Como arriba he referido, a mi juicio los actos sujetos a declaracion responsable
estan recogidos en el RLISTA de conformidad con la orientacién que nos pretendia
ofrecer la Directiva de Servicios. Como nos ponen de relieve ALVAREZ GONZA-
LEZ y MORENO LINDE®, con cita expresa de la doctrina que ha abordado la
cuestion, es la propia Directiva la que establece que, “incluso en el caso de actividades
exclurdas de su dmbito de aplicacion, los Estados miembros de la Unidn no pueden utilizar la
regulacion de esas actividades —en lo que aqui interesa, la regulacion de las actividades urbanisti-
cas— para restringir la libre prestacion de servicios, sorteando de esa manera las normas establecidas
en la Directiva”. Entre aquellas razones imperiosas de interés general que excluyen la
obligatoriedad en la aplicacién de la Directiva esta la de la “proteccion del entorno
urbano”. Ese aserto ha de ser interpretado de manera restrictiva, porque no toda
actividad constructiva que se lleve a efecto tiene por qué incidir en la protecciéon del
entorno urbano™. Por tanto, se puede concluir que someter determinadas actividades
de naturaleza urbanistica a declaracién responsable o comunicacion previa, en lugar
a licencia, es lo adecuado al régimen de prestacion de servicios establecido en la Di-
rectiva y en las normas que la transponen y aplican.

Se ha discutido mucho sobre su naturaleza juridica, alcance y efectos, sobre
todo en los primeros momentos de su operatividad, pero lo cierto es que esta fi-
gura ha sido abordada en recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo que
han ayudado muy sensiblemente a conformar sus perfiles. Como muestra, la senten-
cia 1312/2022, de 17 de octubre, dictada en el recurso 3837/2020, que explica aque-
llo que, en la misma linea, nos ofrece otra mas reciente y, a mi juicio, mas completa
sobre la que me detendré.

En efecto, el Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administra-
tivo, Seccion 5, en su Sentencia 293/2023 de 8 Mar. 2023, Rec. 8658/2021 admi-
ti6 a tramite la casacion presentada por el Ayuntamiento de Barcelona al objeto de
precisar que la cuestién que presenta interés casacional objetivo para la formacion

32 ALVAREZ GONZALEZ, Elsa Marina y MORENO LINDE, Manuel, en “La actividad de edi-
Sicacion: Obras de edificacion, licencias, declaraciones responsables y comunicaciones previas; deber de conservacion y ruina
urbanistica™, en obra colectiva “Un nuevo paradigma en el urbanismo andaluz (Andlisis de la Ley 7/2021 de impulso
para la sostenibilidad del territorio en Andalucia)”, Salvador M.* Martin Valdivia (director), Ed. Civitas Thomson
Reuters, 2022. Pag, 425.

33 En este sentido, véase GUTIERREZ COLOMINA, V., “La repercusién de la Directiva 2006/123/
CE de servicios en la intervencion municipal sobre la edificacion y uso del suelo: licencias abreviadas, comunicaciones previas y
declaraciones responsables”, Revista de Estudios Locales, nam. 165 (2013), pp. 32-34, y “La incidencia de la directiva
de servicios 2006/1253/CE en el urbanismo™, Revista de Estudios Locales, nam. 122 (2009), p. 201.
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de jurisprudencia consistia en determinar “sz el ¢jercicio de las facultades de comprobacion,
control e inspeccion que tienen atribuidas las Administraciones Piblicas para verificar las decla-
raciones responsables y las comunicaciones que permiten el ejercicio de un derecho o el inicio de una
actividad desde el dia de su presentacion, se encuentra sometido a plazo, y en su caso, determinar el
mismo, o st por el contrario, su ejercicio no se encuentra sometido a limite temporal alguno y puede
ser ejercitado muentras se ejerza el derecho o se lleve a cabo la actividad comunicada”.

El recurso de casacion se estimo vy, en su argumentacion juridica, la sentencia
aprovecho6 para explicar con detalle cuales son las dos notas caracteristicas de las
declaraciones responsables, cuando anticipa que tales actos del interesado “comportan
que el propio interesado que liene la intencion de ejercer una actividad para la que ostenta el derecho
para ejercerla, asume el compromiso de que reiine las condiciones legales para su ejercicio y, lo que es
lo mds relevante, que estd en posesion de la documentacion que lo acredita, la cual se pone a dispo-
sicion de la Admanistracion para cuando le sea requerida. Pero se afiade un segundo condicionante,
y es el compromiso adoptado frente a la Administracion de que se compromete a mantener dichas
condiciones del ejercicio de la actividad durante todo el tiempo en que sea efectivo dicho ejercicio. En
base al principio que inspira la normativa impuesta por la Directiva de Servicios, los efectos de dicha
declaracion responsable es que el interesado puede ejercer la actividad sin esperar decision expresa de
la Admanistracion, que es lo que diferencia las figuras tradicionales de la licencia o la autorizacion;
en el bien entendido que dicha eficacia directa de la declaracion responsable estd condicionada por la
potestad de comprobacion que, iniciada la actividad, asume la Administracion” (F°J° Segundo)

Esta descripcion de la figura se nos ofrece no sin antes diferenciarla de la natu-
raleza juridica y alcance de las tradicionales licencias, como medio de control de las
actividades y servicios, cuando aclerta a sintetizar que los nuevos medios que habi-
litan para el ejercicio de un derecho o de una actividad (declaraciones responsables
-en adelante DD.RR.- y comunicaciones previas) presentan la peculiaridad de que, a
diferencia de las clasicas licencias o autorizaciones, su ejercicio por los ciudadanos no
requiere un previo acto de la Administracién competente que los valide, tras una pre-
via comprobacion de que se retnen las condiciones para dicho ¢jercicio del derecho o
actividad, garantizando que es acorde a dicho ordenamiento y, en definitiva, avalar
que no se vean afectados los intereses generales. Ese control era el que se ejercia con
las licencias, mediante las que el particular solo puede iniciar la actividad o el ¢jerci-
cio del derecho una vez que la Administracion ha constatado, con la aportacion por
el interesado de la documentacion necesaria y los informes oportunos, que el ejerci-
cio de la actividad que se pretende se ajusta a las prescripciones legales. Esa técnica
(nos recuerda el T'S), si bien garantizaba que el ejercicio de las actividades por los
ciudadanos era legal en cuanto se examinaban, con caracter previo a su desarrollo,
las exigencias normativas que regian, comportaba una importante rémora para la
implantacion del servicio o actividad, lo que no sucede con las DD.RR.
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Critica esa resolucion del Alto Tribunal la controvertida regulacion de las DD.
RR, en cuanto el legislador parece limitarse a ofrecer unas definiciones generales
del precepto, pero sin establecer régimen alguno al que deban someterse tales actos
de los particulares. La regulaciéon concreta de estas figuras se acomoda al criterio
de la legislacion sectorial, no solo la estatal sino también la autonémica e incluso
la local, en funciéon de las competencias sobre las concretas actividades sometidas
a regulacion, lo cual impide elaborar una teoria general sobre dichas instituciones.
Esta figura, con la indudable influencia que tiene sobre el ejercicio de servicios y
actividades publicas y privadas, se encuentra regulada por normas especificas que
imponen, no solo el aspecto subjetivo y objetivo para su desarrollo, sino también el
aspecto formal o de procedimiento; de tal forma que si en el sistema tradicional era
a la Administracién a quien cumplia la salvaguarda de tales bienes o servicios y la
que debia constatar el cumplimiento de esas exigencias legales antes de iniciar su
ejercicio, con el nuevo régimen liberalizador es el propio ciudadano quien impulsa el
ejercicio de esos derechos o actividades. Es quien debera constatar y comunicar a la
Administracion competente que retune todos los requisitos que impone esa normativa
sectorial, en una clara muestra del ejercicio compartido de la actividad de observan-
cia y control administrativo, que ya no es monopolio de la Administracién. Y sera
esa normativa sectorial la que determinara también la forma de inicio de dichas
actividades o derechos, de tal forma que es el propio ciudadano quien puede ejercitar
el derecho o desarrollar la actividad directamente, previa puesta en conocimiento de
la Administracién de que retne las condiciones para dicho ejercicio, en una suerte de
“autocertificacion” que ofrece a la Administracién para poner en marcha la actividad
de que se trate®. Esta “autocertificacion” obviamente comporta estar en posesion de to-
dos los documentos que acreditan dicha idoneidad que, st bien no se han de presentar
en esa puesta en conocimiento, deben quedar a disposicion de la Administraciéon, que
tiene la potestad, en cualquier momento posterior al inicio del ejercicio del derecho o
actividad, de inspeccionar la concurrencia de las exigencias legales. De ese modo, “se
trata de un control ex post facto™, como reconoce la antedicha resolucion judicial.

Pues bien, con esos precedentes doctrinales y jurisprudenciales, procede deta-
llar algunos aspectos sustantivos y formales de la figura, empezando por el nomen-
clator de actividades que se contempla en el articulo 293 del RLISTA. Es la relacion
de actividades que se eximen del deber de pedir licencia y por tanto del control pre-
vio de la Administracion, sin perjuicio de otras autorizaciones o informes que hayan
de recabarse.

% Asf la denomina RAZQUfN LIZARRAGA, J.A., en “El impacto de la Directiva de Servicios en el
procedimiento administrativo de autorizacion, declaracion responsable y comunicacion™, Revista Juridica de Navarra, n®
49, enero-junio 2010, pag. 120.
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1.- Alcance objetivo

Son en su practica totalidad las que ya se glosaban en la LISTA, y que vimos
supra, pero con algunos anadidos:

a) Las obras de escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no
requieran proyecto de acuerdo conlalegislacion vigente (las tradicionalmente
conocidas como obras menores) Respecto de lo que debamos entender como
“escasa entidad constructiva y sencillez técnica”, nos remitimos a lo que
arriba referimos en atencién a lo dispuesto en la LOE®. Pero no solamente
las obras sencillas segin la LOE, sino que la declaracién responsable
abarca otro tipo de actividades, edificaciones e instalaciones, como son las
enumeradas a continuacion.

b) Las obras en edificaciones o instalaciones existentes que sean conformes
con la ordenacion territorial y urbanistica o se encuentren en situacion legal
de fuera de ordenacion, situadas en suelo urbano no sometido a actuaciones
de transformacion urbanistica, siempre que no alteren los parametros de
ocupacion y altura, ni conlleven incrementos en la edificabilidad o en el
numero de viviendas. En definitiva, las obras de reforma en suelo urbano
que no alteren parametros esenciales de la edificacion.

¢) Las obras en edificaciones e instalaciones existentes que sean conformes
con la ordenacion territorial y urbanistica o se encuentren en situacion legal
de fuera de ordenacion, situadas en suelo rustico y que tengan por objeto
la mejora de las condiciones de eficiencia energética, la integracion de
instalaciones de energia renovable o la reduccién de su impacto ambiental,
slempre que no supongan obras de nueva planta o aumento de la superficie
construida. Como arriba explicamos, se trata de facilitar la implantacion
de instalaciones de generacién de energia en suelos ruasticos, pero sobre
edificaciones ya existentes que sean legales o cuenten con declaracion de
ATFO y no precisen obras que aumenten la ocupaciéon del suelo rustico.

d) La ocupacion o utilizacion de las edificaciones o instalaciones amparadas
en licencia previa o declaraciéon responsable de obras, siempre que se
encuentren terminadas y ajustadas a estas y su destino sea conforme a la
normativa de aplicacion.

% Conforme explica el RLISTA, las Ordenanzas Municipales podran eximir de declaracion res-

ponsable aquellas actuaciones que por su sencillez técnica y escasa entidad constructiva y econémica, como
pequenias instalaciones y obras de simple reparacion, decoraciéon y ornamentacion, carezcan de afeccion
a la ordenacion urbanistica o a la normativa de la edificacion, sin perjuicio de aquellos supuestos en los
que, de acuerdo con la legislacion sectorial aplicable, tales obras deban quedar sujetas a algin régimen de
intervenciéon administrativa.
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e) La ocupacion y utilizaciéon en edificaciones existentes que, sin disponer de
titulo habilitante para dicha ocupacion o utilizacion, sean conformes con la
ordenacion vigente o se encuentren en situacion legal de fuera de ordenacion,
situadas en suelo urbano no sometido a actuaciones de transformacion
urbanistica, siempre que no hayan sido objeto de obras posteriores realizadas
sin licencia o presupuesto habilitante™.

f) Los cambios de uso en edificaciones, o parte de ellas que sean conformes
con la ordenacién territorial y urbanistica o se encuentren en situacion legal
de fuera de ordenacion, situadas en suelo urbano no sometido a actuaciones
de transformacién urbanistica, siempre que no incrementen el nimero de
viviendas y el uso a implantar se encuentre dentro de los permitidos por
dicha ordenacién. Se trata, como arriba expusimos, de facilitar el cambio
de uso de, por ejemplo, locales por trasteros o plazas de aparcamiento Esta
declaracion responsable no sera exigible en las actuaciones que se refieran
a actividades econdémicas cuya legislacion especifica, estatal o autonémica,
exima del procedimiento de licencia urbanistica y requiera para su puesta
en funcionamiento de la presentacion de una declaracion responsable o
comunicacion previa, entendiéndose implicita con esta.

g) Las obras en edificaciones e instalaciones existentes en suelo urbano
que se destinen a la instalacion de aprovechamiento térmico de energias
renovables en viviendas, la instalacion de autoconsumo eléctrico con
energias renovables de hasta 100 kW, y la instalaciéon de puntos de recarga
de vehiculos eléctricos, excepto en edificaciones del patrimonio histérico-
artistico con la categoria de bien de interés cultural.

h) Las alteraciones en la ejecucién material de las obras con previa licencia
urbanistica otorgada, siempre que dichas modificaciones no estén sometidas
a licencia urbanistica.

1) Los trabajos previos a la construccion, tales como sondeos, prospecciones,
catas, ensayos y limpieza de solares.

% Como expresa el RLISTA, en caso de que se hayan ejecutado obras sin el preceptivo medio de
intervencion administrativa habra de procederse previamente a su legalizacion. La resolucién que otorgue
la legalizacién determinara la ocupacién o utilizacion de la edificacion siempre y cuando la solicitud de
legalizacion fuese acompanada de la documentacion exigida por el Reglamento para la ocupacion o utili-
zacion de edificaciones existentes en las que no sea preciso la ejecucion de ningun tipo de obra de reforma
o adaptacion.

No obstante, cuando las obras ejecutadas sin el presupuesto habilitante sean de las sometidas a
declaracion responsable, podran presentarse conjuntamente ambas declaraciones responsables de obras y
de ocupacion o utilizacion.
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j) Los trabajos de investigacion relacionados con actividades mineras que
no afecten a la configuracién de los terrenos ni comporten movimientos de
tierra sujetos a licencia urbanistica.

k) La instalacién o ubicacién de construcciones prefabricadas e instalaciones
similares en suelo urbano, cuando acrediten un caracter provisional y
temporal y para su puesta en funcionamiento requieran exclusivamente
obras de escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no precisen
proyecto de acuerdo con la legislacion vigente.

Como se ve, es mucha la materia en la que el legislador andaluz (y su regla-
mento) ha decidido descargar en la figura de la declaracion responsable el modo
de articular la forma de intervenciéon administrativa. No es que las licencias hayan
desaparecido del ambito administrativo de la intervencion en la actividad de los par-
ticulares, pero si se ha modulado de manera ciertamente significativa®.

2. Procedimiento. Exigencias técnicas

El procedimiento en realidad no es tal®. Como nos recuerda la anteriormente
citada STS de 8 marzo de 2023, la instancia en si misma, esto es, la presentacion de
la declaraciéon responsable, da inicio y concluye el procedimiento, con la paradoja
de que en realidad no hay ni procedimiento ni acto administrativo. La declaracion
responsable para obras e instalaciones debe necesariamente ir unida al proyecto téc-
nico que sea exigible segtn la legislacion vigente, visado cuando asi lo requiera la
normativa estatal y, cuando aquel no sea exigible, se acompanara de una memoria
descriptiva y grafica que defina las caracteristicas generales de su objeto y del in-
mucble en el que se pretende llevar a cabo cuando se permita la ejecucion de obras.

Resulta de gran transcendencia la contundente jurisprudencia surgida en re-
lacién a la necesidad de que, con caracter previo al cese de la actividad presunta-
mente ilegal, se hayan ofrecido al interesado las posibilidades sanatorias que brinda
la normativa y que, incluso antes de la publicacion del RLISTA -donde aparece
expresamente habilitado ese plazo- ya habia sido puesto en valor por el TSJ de An-

37" En esta linea, REBOLLO PUIG ha sostenido que, si bien las licencias pueden subsistir, “suscitan

una cuestion de proporcionalidad: su pervivencia o supresion depende de un juicio de proporcionalidad. Juicio del legislador que,
desde luego, no se puede hacer en bloque de todas ellas, que son variopintas y de muy diverso calado, sino de cada uno de sus
géneros. También su eventual sustitucion por comunicaciones o declaraciones responsables, asi como el contenido y régimen de
éstas, estd sometido al principio de proporcionalidad”. REBOLLO PUIG, M., “De las licencias urbanisticas a las
declaraciones responsables”, REALA, nam. 11 (2019), pp. 8-9.

% En puridad, ni hay procedimiento ni hay acto administrativo en la declaracién responsable,
“ya que estamos ante el papel o manifestacion via telematica que el particular realiza”, al menos hasta el
momento de la presentacién de la declaracion por el particular, como razona MORA RUIZ, Manuela, En
“Comunicacion previa, declaracion responsable y control posterior de la actividad en el dmbito local. Aproximacion a su régimen
Juridico. ;nuevas técnicas administrativas?”, en REDA n® 155, julio-septiembre 2012, pag249
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dalucia. En concreto, en su sentencia 1141/2013, de 10 de octubre de 2013 (Sala
Sevilla), aparece configurado el “principio-derecho de subsanacion y mejora” que se
aplica no solamente en licencias de obra y actividad sino también en los supuestos de
declaraciones responsables, sobre todo cuando entienda la Administracién actuante
que en la solicitud hay ausencia de datos esenciales que pudieran permitir dar por
cumplimentada la declaracion responsable. Lo que sea o no considerado como “dato
esencial” corresponde interpretarlo a la normativa sectorial de aplicacion, pero de
lo que no cabe duda es de que antes de ordenar el cese, debe requerirse al interesado
para la cumplimentacién en los plazos normativamente previstos.

A esos efectos, la LISTA y en su Reglamento intentan concretar lo que ha de
entenderse por esencial, aunque la profusién de conceptos juridicos indeterminados
hace que la tarea se antoje ardua. Dice al respecto el art. 157.3 LISTA (también el
369.3 RLISTA):

“Se entenderd por inexactitudes, falsedades u omisiones esenciales aquellas relativas
a manifestaciones obligatorias que impidan o pretendan eludir el control de la
Administracion, contengan falta de correspondencia con la realidad o ausencia de datos
que sean determinantes para comprobar el cumplimiento de los requisitos normativos a los
que estuviese sometida la actuacion y las que carezcan de alguna autorizacién o informe
admanistrativo previo exigido por la legislacion sectorial.”

Cabe preguntarse al hilo de esa exégesis si cualquier inexactitud, por leve que
sea, de los datos contemplados en la memoria o proyecto ha de equipararse a la
“falta de correspondencia con la realidad”™; o qué datos han de considerarse determinantes para
verificar que se estd intentando ocultar aquel obligado “cumplimiento de los requisitos normativos
a los que estuviese sometida la actuacion”. Necesariamente la Administracion actuante o,
en ultima instancia, los Tribunales de Justicia habran de ponderar cuando estamos
ante una inexactitud transcendente y cuando no o qué datos son determinantes o son
contingentes a esos efectos.

Por otra parte, y volviendo a la citada sentencia, se entiende que, por no existir
acto administrativo alguno en la declaraciéon responsable, no puede hablarse bajo
ningun concepto de obtencién de derechos por silencio administrativo en caso de
ausencia de manifestacion de control por la Administracion. “No se prevé un determinado
plazo para llevar a cabo la institucion, ni que su incumplimiento lleve aparejada la obtencién por
silencio del derecho a esa inscripcion”, por lo que hemos de concluir que el silencio admi-
nistrativo no opera cuando no existe obligacién de resolver en plazo®. De hecho, y
como arriba se referia, resulta significativo que el legislador, cuando hubo de modi-

9" En este sentido la sentencia del TSJA, Sevilla, de 10 de octubre de 2013 que no considera viable
la aprobacion del mecanismo de suspension administrativo en relacion con usos que se hayan realizado bajo

la cobertura de una comunicacién o declaracién responsable.
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ficar el tratamiento de estos mecanismos en la legislacion sobre procedimiento ad-
ministrativo comun, inicialmente, al incluir en la obligacién de resolver del articulo
42.1 de la LPAC"92-99 las excepciones a la obligacion de resolver, sélo se incluian los
procedimientos que comenzaran por comunicacion previa. Sin embargo, el articulo
21 de la LPAC’15 ya contiene también en esta excepcion los procedimientos que se
inician y concluyen con la declaracion responsable.

En lo referente a aportacion documental, las declaraciones responsables para
la ocupacién o utilizacion de edificaciones amparadas en licencia de obras o en pre-
supuesto habilitante legalmente exigibles que requiriesen proyecto técnico, deben
acompanarse de un certificado acreditativo de la efectiva y completa finalizacién de
las obras suscrito por técnico competente y visado por el Colegio profesional cuando
asi lo exija la normativa estatal, asi como de la conformidad de las obras ejecutadas
con el proyecto que les sirve de cobertura y, en su caso, con las modificaciones auto-
rizadas o declaradas. Se adjuntara igualmente la representacion gréafica georreferen-
ciada y la documentacion justificativa de la puesta en funcionamiento de las instala-
ciones ejecutadas en el inmueble conforme a su normativa reguladora y, en su caso,
certificacion emitida por las empresas suministradoras de los servicios pablicos, de la
correcta ejecucion de las acometidas de las redes de suministros. Esta certificacion,
sin duda, comporta un plus de responsabilidad para el técnico, que responderd frente
al promotor de la adecuacion de los criterios defendidos en el proyecto que se presen-
te a la normativa de aplicacion, pues no en vano el encargo supone la contratacion
de un arrendamiento de obra, que en teoria pretende garantizar unos resultados.

Las declaraciones responsables para la ocupacion o utilizacion referidas a edi-
ficaciones existentes en las que no sea precisa la ejecucion de ningun tipo de obra de
reforma o adaptacién, deberan acompanarse de certificado, descriptivo y grafico,
suscrito por técnico competente y visado por el correspondiente Colegio profesional,
cuando asi lo exija la normativa estatal. En ese documento debe constar la termina-

0" En estos casos, tengo mis fundadas dudas acerca de que estemos hablando de un contrato de

arrendamiento de servicios, donde no se promete ni se contrata un efectivo resultado, a diferencia del
arrendamiento de obra. En el de servicios, el arrendatario supedita su obligacién de pagar el precio a la
obligacion del arrendador de prestar un servicio con independencia de la obtenciéon o no de un resultado.
Este contrato esta recogido en el Codigo Civil, concretamente, en el articulo 1544:

“En el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar
a la otra un servicio por precio cierto”.

En esta linea inciden los articulos 1583 al1587 del Codigo Civil dedicados al arrendamiento de ser-
vicios.

Por tanto, la diferencia entre el contrato de obra y el de prestacion de servicios viene dada por el
objeto del contrato, segin sea la actividad en si misma considerada (contrato de servicios) o el resultado que
se ha de obtener de dicha actividad, es decir, la obra. Y en el supuesto de la contrataciéon de un proyecto
que sirva de soporte para la realizaciéon de una obra o apertura de un negocio, lo que se contrata con el
arquitecto es la “obra”, el resultado.
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cion de la obra en fecha determinada, la descripcion del estado de conservacion del
edificio y las instalaciones con que cuenta. Igualmente, debe acreditarse, en atencion
de las circunstancias anteriores, la aptitud del mismo para destinarse al uso previsto;
asi como la identificacién catastral y registral del inmueble, la representacion grafi-
ca georreferenciada y las condiciones urbanisticas vigentes. Se adjuntara, en fin, la
documentacion justificativa del correcto funcionamiento de las instalaciones ejecu-
tadas en el inmueble conforme a su normativa reguladora y, en su caso, certificacién
emitida por las empresas suministradoras de los servicios publicos, de que las redes
son accesibles desde la edificacién sin precisar nuevas obras, y de ser viable dicha
acometida.

3. Autorizaciones e informes sectoriales

Cuando las actuaciones sometidas a declaracién responsable requieran de
alguna autorizaciéon o informe administrativo previo para el ejercicio del derecho,
conforme a la normativa sectorial de aplicacion, la presentacion de la declaracion
responsable precisa de la previa obtenciéon y disposiciéon de dichos informes o auto-
rizaciones o, en su caso, la acreditacion del silencio producido mediante cualquier
medio de prueba admitido en Derecho, incluido el certificado administrativo del
silencio administrativo producido.

Existen algunos antecedentes jurisprudenciales que revisten interés, aunque
hayamos de matizar su aplicaciéon a la actual regulacion legal de la institucion. En
concreto, la STSJA (Sevilla) 1631/2021, de 10 de febrero (rec. 139/2018), no admite
entender concedida una licencia de actividad sin haber obtenido previamente la ca-
lificaciéon ambiental favorable cuando esta es exigible:

“..., se determina que [el procedimiento para actividades sometidas a declaracion responsa-
ble] debe formalizarse una vez acabadas las obras e instalaciones necesarias, que tienen que estar
amparadas, en su caso, por la licencia urbanistica correspondiente o, st procede, por la declaracion
responsable o comunicacion previa de obras no swetas a licencia, asi como por las demds autori-
zactones sectoriales necesarias, fijadas por las normas aplicables, para llevar a cabo la actividad”
..."" Las actividades que pueden legalizarse mediante este procedimiento son las que cumplan las
condiciones establecidas en el articulo 81 [de la ordenanza municiypal reguladoral. Se excluirdn, no
obstante, aquellas para las cuales una disposicion legal o reglamentaria exya sujecion a licencia de

apertura”. <

... pues se trata la presente de una actividad calificada que exige licencia de apertura,
de modo que no era posible optar por esta declaracion responsable para acreditar el cumplimiento del

régimen de intervencion municipal”

Y es que, en ese caso, se habia solicitado una licencia de actividad con la apor-
tacién documental que el promotor entendié oportuna, el ayuntamiento requiri6 la
subsanacién o mejora de la solicitud en diferentes ocasiones y esos requerimientos no
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fueron atendidos, por lo que no puede operar el plazo para la obtencion de la licencia
ni de la calificacién ambiental por silencio. Solo es posible entender producida la re-
soluciéon presunta desde la fecha de presentacion correcta de toda la documentacion
exigida. Y, en cualquier caso, la calificaciéon por resolucién presunta "(..) no puede
amparar el otorgamiento de licencias en contra de la normativa ambiental aplicable” (art. 16.4 del
Reglamento de Calificaciéon Ambiental)."

' El razonamiento es impecable (F°J° Tercero):

“En este caso, ademas, el computo del plazo maximo de terminacién del procedimiento, al que se
refiere el articulo 16 del Reglamento de Calificacién Ambiental, se iniciara a partir de la fecha de presenta-
cion correcta de la documentacion exigida, en los términos contenidos en el citado articulo 9 de la misma
norma, que deja a salvo ademas la que puedan exigir los Ayuntamientos con arreglo a su propia normativa.
Y, ademas del control formal de la documentacién inicialmente presentada por el interesado, se prevé otro
control técnico de su contenido, de ahi la exigencia, como preceptiia el Reglamento de Actividades del
Ayuntamiento de Sevilla, de la emisién de informes técnicos de caracter urbanistico, medioambiental y de
seguridad y proteccion contra incendios, que son precisamente los solicitados en el expediente objeto de
autos.

Y, en este caso, los emitidos pusieron de manifiesto la presencia de insuficiencias en la documen-
tacién técnica previa acompafiada a la solicitud. Se razona en la sentencia apelada del siguiente modo:
"(...) Asi, en el informe urbanistico se destaca, resumidamente, que debia presentar la referencia catastral
del establecimiento; los planos de situacién y emplazamiento en que pudiera identificarse sin lugar a dudas
la parcela, y dentro de ésta el local objeto de la solicitud de licencia; piano de fachadas y secciones debida-
mente acotadas, a fin de comprobar el cumplimento de las distancias de las rejillas de salida del sistema de
climatizacion y ventilacion al acerado y a huecos de fachada no pertenecientes al local; secciones interiores
significativas, debidamente acotadas, en las que pueda comprobarse el cumplimiento del parametro de
altura libre minima de suelo a techo a acabado; describirse las caracteristicas del horno y definir en su caso
la forma de evacuaciéon de gases 'y vapores producidos por el mismo; indicacion de la cota a salvar desde el
exterior al local, a fin de comprobar la pendiente de la rampa a disponer; cumplimiento de normas del aseo
adaptado a personas con discapacidad, y otras indicaciones. El informe urbanistico resulté desfavorable
en relacion con los apartados: emplazamiento, normas urbanisticas y barreras arquitectonicas y favorable
condicionado en relacion con las condiciones higiénico- sanitarias.

Por su parte, el informe medioambiental se emite también con resultado desfavorable, al detectar
errores en la documentacion técnica previa, destacando la no justificaciéon en el estudio actstico del cumpli-
miento del aislamiento minimo de 60 DBA para los paramentos en contacto con viviendas; del cumplimien-
to del aislamiento de los 65 DBA para los paramentos de la sala de maquinas en contacto con las viviendas
colindante; destaca que las soluciones técnicas deben concretarse en plano de detalle constructivo perfecta-
mente definido; que no justifica la potencia sonora de las distintas maquinas, y en funcién de todo ello, no
se realiza estudio de los focos puntuales de ruido y no analiza los efectos indirectos derivados del ejercicio de
la actividad; no se analizan ni describen las medidas correctoras contra ruidos de impacto derivado del uso
de carros de compra; en el alzado de la CALLEOOO se constata la presencia de rejillas de aire incumpliendo
la distancia minima al suelo; no se detallan medidas antivibratorias de los apoyos elasticos de las maquina;
ademas de deber de aclaracion de uso y mobiliario de la zona denominada en el plano como "clasica".

Y finalmente el informe técnico de seguridad, proteccion contra incendios, resulta favorable con-
dicionado, recogiendo aspectos a aclarar -separacion entre el recorrido de evacuacion de emergencia vy el
almacén, anchura de los pasillos en funcion de la superficie de la sala de ventas y la disposicion de carros
para el transporte de productos, descripcion del sistema de apertura de las puertas de salida, etc.- y docu-
mentacién a acompaiar, que se relacional...)".

De este modo, es obligado concluir en los mismos términos que la sentencia apelada, sin que pueda
considerarse que hubiera operado el silencio positivo por el transcurso del plazo de tres meses, pues este
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4. Obras o instalaciones sin declaracién responsable o sin cum-
plir con sus determinaciones. Restitucion de la legalidad

El régimen juridico del control de las actividades sometidas a declaracion res-
ponsable quiza resulte lo mas controvertido de la nueva regulacion normativa. Y
para contribuir a perfilar los cauces y consecuencias de esa actuacion de inspeccion,
control y restablecimiento de la legalidad se me antoja que la actividad jurispruden-
cial de la que disponemos (y de la que esta por venir) resulta esencial. Tal vez lo mas
relevante de esos pronunciamientos judiciales, entre los que destacan los del T'S arri-
ba referidos, y que deben operar como punto de partida para encuadrar el estudio
de la figura, sea el reconocimiento de la inexistencia de acto administrativo en una
declaracion responsable: “Y en ese sistema intermedio no existe acto concreto de la Adminis-
tracion, mi presunto ni, por supuesto, expreso, sino solo un acto de los particulares interesados en el
ejercicio del derecho o la actividad. En tales supuestos, el derecho a ese ejercicio surge directamente
de la norma que la regula, la cual prescinde del acto autorizatorio previo” (F°]° Segundo de la
STS de 8 marzo de 2023). Por ello, cuando se trata de reconducir la actuacién irre-
gular del particular, ha de partirse de esta realidad: no hay acto, no cabe pues ni la
revocacion ni la declaracion de nulidad de ningan acto administrativo previo*. Solo
cabe procurar el cese de la actividad que se entienda ilegal. No hay nulidad de nin-
guna declaracién de la Administracién actuante, pues no existe acto administrativo
previo®. Ello no obsta a que esas actuaciones sometidas a declaracion responsable
que se realicen sin que se haya presentado, cuando sea preceptiva, que excedan de
lo declarado o que se hayan presentado con falsedades o inexactitudes deban ser
consideradas como como actuaciones irregulares a todos los efectos, siéndoles de
aplicacion el régimen de restablecimiento de la legalidad y sancionador previsto por
la Ley y en el Reglamento para los actos y usos sin autorizacion, conforme a los arts.
138 y 157 LISTA y 357 y siguientes RLISTA. Creo que la regulaciéon normativa del
régimen de control y legalizacion es, en general, acertado, aunque contiene algunos
desajustes que deberan ser reconducidos por la interpretacion jurisprudencial o, en
ultimo extremo, por la modificacion puntual de algunos de los preceptos reglamen-
tarios, Como veremos.

plazo, se insiste, se cuenta " desde la fecha de presentacion correcta de la documentacion exigida". Y, en
cualquier caso, la resolucion calificatoria presunta "(...) no puede amparar el otorgamiento de licencias en
contra de la normativa ambiental aplicable" (16.4 del Reglamento de Calificaciéon Ambiental)”.

*2 Ya lo advertia REBOLLO PUIG, Manuel, en “Dusciplina urbanistica y declaraciones responsables™,
Revista Espanola de Derecho Administrativo, n.” 198 (2019). Pag. 67.

¥ Asilo confirma el RLISTA en su art 368.8. “Las declaraciones responsables y las comunicaciones previas,
como actos de los administrados, no serdn objeto de los procedimientos de revision de oficio previstos en la legislacion de procedi-
miento administrativo comiin™.
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1. Plazos.

La diatriba mas conspicua, tal vez, se haya planteado en lo referente al plazo
con que cuenta la Administracion para controlar el cumplimiento de las condiciones
en virtud de las cuales se ha empezado a ejercer la actividad*. La LISTA propone
(157.1.d) una remisién a mi juicio demasiado sintética a los plazos de los arts. 153
y 154. La jerarquia de la cuestién hubiera merecido mayor detenimiento y alguna
dedicacién mas minuciosa. Si hubiéramos de tomar literalmente lo dispuesto en la
LISTA, y como razona REBOLLO PUIG, “conforme a esta remision al art. 153, el plazo
serd como regla general el de seis afios desde la terminacion de las obras establecido en su apartado 1;
y alguna vez estaremos ante los supuestos sin limte temporal del art. 155.2. ¥ una vez adoptada la
resolucion el plazo para ejecutarla forzosamente serd el de cinco afios establecido en el art. 154 de la
misma LISTA. Pasados esos plazos, las consecuencias serdn iguales a las que se producen cuando
transcurren frente a actuactones sin la preceptiva licencia. La solucién es razonable y armoniosa con
el resto de la ley” . Esta afirmacion es correcta, pero merece alguna reflexion a la luz
de la jurisprudencia posterior, pues no parece que los tribunales hayan adoptado sin
mas esa decision, al menos en lo que al plazo para iniciar las actuaciones de control,
inspeccion y restablecimiento. Al menos, en lo que respecta al plazo prescriptivo para
iniciar actuaciones de restablecimiento, la interpretacion de supuestos y soluciones
se complica. Otra cosa sera el plazo de cinco afios para ejecutar las medidas de res-
tablecimiento acordadas por resoluciéon firme que, ahi entiendo que si, obedeceran
al mismo criterio que rige para la adopciéon de medidas en supuestos de actuaciones
ilegales o sin titulo habilitante. Veamos.

Estamos ante el planteamiento de hasta qué momento la administracién puede
reaccionar frente a una obra, actividad o servicio irregularmente acometidos cuando
se hubieran de someter al procedimiento de declaraciéon responsable o comunicacion
previa. Y, en efecto, la jurisprudencia mas autorizada ya se ha pronunciado, aunque
creo que no aborda la cuestion discutida en toda su dimension. En el recurso de casa-
ci6n al que se contrae la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2023 a la
que nos estamos refiriendo se solicitaba, por su interés casacional, pronunciamiento
del Alto Tribunal acerca de si esa actividad de control posterior estaba o no sometida
a plazo. La Sala de lo contencioso del T'SJ de Cataluna habia estimado recurso inter-
puesto por un particular que entendia que, por razones de seguridad juridica, al no
existir plazo establecido en esta norma, tendria que aplicarse con caracter supletorio

* Como ya nos decia REBOLLO PUIG antes incluso de la aparicion de la LISTA de su regla-
mento, esta posibilidad ademas no esta sujeta a plazo, como ha terminado pro confirmarse por la norma
andaluza y la jurisprudencia del TS. En ese sentido, REBOLLO PUIG, Manuel, en “Disciplina urbanistica
y declaraciones responsables”, Revista Espanola de Derecho Administrativo, n.” 198 (2019). Pag. 70.

#  REBOLLO PUIG, Manuel, en “Dusciplina urbanistica: restablecimiento de la legalidad e inspeccion™, en
obra colectiva “Nuevo paradigma en el urbanismo andaluz (Andlisis de la Ley 7/2021, de Impulso para la Sostenibilidad del
Territorio en Andalucia)”, Ed. Civitas Thomson Reuters, 2022, pag. 474
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el plazo de tres meses previsto en la normativa general sobre procedimiento adminis-
trativo comtn. No comparte esa tesis el Tribunal Supremo:

“En primer lugar, porque desde el punto de vista estrictamente juridico-administrativo,
es evidente que, st no existe acto alguno de la Administracion, tan siquiera un pretendido
acto presunto, es indudable que no puede hablarse de una_firmeza que requiriese acudir
al procedimiento de revision de oficio. Cuando existe un acto concediendo la licencia o
la autorizacion, si dicho acto estd viciado puede acudirse al procedimiento de revision
de oficio, en su caso. Pero ese esquema no puede aplicarse al régimen de la declaracion
responsable porque no haya acto.

En segundo lugar, porque es indudable que las potestades de control e inspeccidn han de
poder ejercitarse durante todo el tiempo en que dure el ejercicio de la actividad, de donde
cabria concluir que, si en esa exigua regulacion de estos actos de comunicacion anticipada
se hace referencia conjunta también a las potestades de comprobacion, no hay razén alguna
para, en una mera interpretacion literal del articulo 69 haya de someterse la misma a un
plazo que nunca impone el Legislador.”

Y para ello se basa el Tribunal en la prevalencia del principio de buena fe en las

relaciones entre administrado y Administracion:

“Pero es que, ademds de los expuesto, no puede perderse de vista que con estos instrumentos
lo que se pretende es, a la vez que se_factlita la libre prestacion de servicios, que impone
la norma comunitaria y nuestra legislacion que la traspone, se establezca una gestion
compartida entre la Administracion y los ciudadanos, dando intervencion a estos en
la gestion de los servicios (el ejemplo mds significativo es la gestion de los tributos en
que es el propio ciudadano y obligado al pago el que ha de realizar las correspondientes
hiquidaciones), es indudable que le es exigible al ciudadano la buena fe que en dichas
declaraciones antictpadas de que cumplen las condiciones que la normativa impone
para el eercicio de los derechos o actividades, declaracion que es la que esa normativa
impone para hacer efectivo ese ejercicio. Pero precisamente por ese actuar responsable,
es por lo que la Administracion, a la que el Legislador impone aceptar la eficacia de
la simple manifestacion del ciudadano, esté habilitada para que, en cualquier momento
pueda comprobar la veracidad de tales manifestaciones. Es mds, de esa comprobacion se
generardn los efectos que fuesen procedentes en cuanto a la certeza o no de lo declarado.”

No es solo esa la sentencia la que abona tal interpretacién. Otra anterior, la na-

mero 1165/2022, de 20 de septiembre, dictada en el recurso de casacion 7031/2021,
fija como doctrina jurisprudencial que

314

“..no existe ya, propiamente, un procedimiento sometido al régimen de autorizacion (esto
es, un procedimiento que deba iniciarse con una solicitud del interesado y deba finalizar con
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una resolucion_favorable de la Administracion), por haber sido sustituido normativamente
por el régimen de la declaracion responsable y la comunicacion previa, logico serd conclurr
que existe una dificultad conceptual -mds bien, imposibilidad- para aplicar directamente
a la comunicacion previa las causas de suspension del plazo para resolver, que estin
previstas para aquellos procedimientos”.

De aqui que proceda dar respuesta a la concreta cuestion de interés casacional
suscitada senalando que

“Hemos de concluir de lo expuesto que las potestades de comprobacion en una declaracion
responsable o comunicacion previa, conforme a la normativa general en vigor, no estd sujeta
a plazo alguno y puede realizarse durante todo el tiempo de ejercicio del derecho o de la
actividad a que se refieren dichos actos del ciudadano”.

Es ahi donde entra en juego el principio de seguridad juridica, no en el sentido
que planteaba la sentencia del TSJ Cataluna que el T'S cas6 -que proponia el plazo
maximo de tres meses para iniciar las actuaciones inspectoras-, sino por la necesaria
aplicacion del art. 153 LISTA, en el que se establece el plazo para restablecer la lega-
lidad territorial y urbanistica. El precepto es nitido en el contenido limitativo de las
posibilidades de actuacién ptblica:

1. “Las medidas, provisionales o definitivas, para el restablecimiento de la legalidad
territorial y urbanistica previstas en este capitulo sélo podran adoptarse validamente
muentras los actos o usos estén en curso de ejecucion, realizacion o desarrollo y dentro de
los seis afios siguientes a su completa terminacion o, si es posterion, desde la aparicion de
signos externos que permitan conocerlos. St de un uso se trata, los seis aiios se contardn
desde la aparicion de signos externos que permitan conocer su efectiva implantacion™.

En similares términos se manifiesta el articulo 354 del Reglamento. Lo que
comporta necesariamente una limitacién temporal para actuar a la Administracién
que hubiera de comprobar la legalidad de la actuaciéon sometida a declaracion res-
ponsable. Es indiferente a estos efectos que la actuacion se hubiere ejecutado sin nin-
gun tipo de aportaciéon documental ni solicitud a la Administracién competente, o
que se hubiese ¢jecutado sin ajustarse a lo declarado; resulta indiferente también que
la actividad irregular la constituyera una obra ejecutada, una actividad puesta en
carga o un servicio prestado sin la preceptiva declaracion responsable. Sila obra se
ejecutd hace mas de seis anos o la actividad o servicio (el “uso”, en los términos de la
LISTA) se hubieran empezado a ejercer con esa antigiiedad, no procede la accion de
comprobacién ni, por tanto, de restitucion o restablecimiento del orden conculcado.

Por tanto, y a mi juicio, si existe limitacién temporal para la Administracion
inspectora, que es el del art. 153 LISTA. Pero ello no obsta a que, dentro de ese
limite, la Administraciéon pueda iniciar las actividades de inspeccion y restitucion
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en cualquier momento, desde la comisién de la presunta infracciéon hasta el plazo de
prescripcion definido en esa norma. Cuestion distinta es que, como ya ocurria en la
legislacion urbanistica estatal*® y hoy recoge casi miméticamente la norma andaluza,
se impongan algunos limites temporales en la ponderaciéon del juego del principio de
seguridad juridica para terceros de buena fe. En efecto, quien confiando en la vigen-
cia de una declaracion responsable adquiera un inmueble o suceda al promotor ini-
cial en un negocio que se haya ocupado o se haya puesto en marcha en virtud de una
declaracion responsable, y esté abierto, en funcionamiento o en servicio, puede verse
sorprendido por una actuacion inspectora que decida, temporal o definitivamente, el
cierre del inmueble o el cese de la actividad. Se frustrarian asi los derechos que creia
tener adquiridos legitimamente. El art. 157.4 LISTA reproduce aquella redaccion
de la norma estatal, aunque ampliando los supuestos de aplicaciéon?, confiriendo
cierta proteccién a ese adquirente de buena fe, pero derivando la responsabilidad, en
definitiva, al promotor que incumpli6é en su momento con las condiciones que debid
observar. Eso si, siempre y cuando la Administracion se hubiera mostrado renuente
o perezosa en el ejercicio de la accion de control e inspeccion por un periodo superior
a seis meses. Por ello, manteniendo sine die la habilitacién a la Administracion para
adoptar las medidas precisas para el cese de la ocupacion o utilizacion en los casos de
declaraciones responsables no presentadas o formuladas irregularmente, se le advier-
te no obstante que si no las adoptara (el término final se establece para la adopcion de
las medidas, no para el inicio de la actividad de comprobacién) en el referido plazo
de seis meses -plazo que al legislador le parece prudencial-, se le hace responsable,
al menos primera instancia, de los perjuicios que puedan ocasionarse frente a terce-
ros de buena fe, y no frente al declarante incumplidor, (al que parece no asistirle en
principio ningtn derecho resarcitorio*®). Como arriba se ha dicho, con la particula-

6 E] TRLS 2015, en su articulo 11.5 dispone que “Cuando la legislacion de ordenacion territorial y ur-
banistica aplicable sujete la primera ocupacion o utilizacion de las edificaciones a un régimen de comunicacion previa o de
declaracion responsable, y de dichos procedimientos no resulte que la edificacion cumple los requisitos necesarios para el destino
al uso previsto, la Administracion a la que se realice la comunicacion deberd adoptar las medidas necesarias para el cese de la
ocupacion o utlizacion comunicada. St no adopta dichas medidas en el plazo de seis meses, serd responsable de los perjuicios
que puedan ocasionarse a lerceros de buena_fe por la omision de tales medidas. La Administracion podra repercutir en el sujeto
obligado a la presentacion de la comunicacion previa o declaracion responsable el importe de tales perjuicios™.

La norma estatal solo hablaba de actos de primera ocupacién o primera utilizacion (“la primera
ocupacion o utilizacion de las edificaciones™), en tanto que la andaluza los contempla todos (“Cuando se haya presen-
tado una declaracion responsable o comunicacion previa y la Administracion entienda que la actuacion declarada es contraria a
la ordenacion territorial o urbanistica. ..”)

#  REBOLLO deja abierta una posibilidad a esa reclamacion de responsabilidad del promotor,
explicando que “Nada dice el precepto de la responsabilidad frente al propio declarante que acaso sufra perjuicios porque, pese
a la pasividad de la Administracion durante seis meses, se compruebe luego que lo que comunicd e hizo era ilegal y debe cesar el
uso o demoler lo construido. No cabe descartar por completo la responsabilidad de la Administracion frente al declarante en tal
hapétesis; pero la norma comentada no dice nada de ello y el eventual derecho a indemnizacion del declarante habrd de argumen-
tarse con los preceptos generales sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion™; REBOLLO PUIG, Manuel, en
“Disciplina urbanistica: restablecimiento de la legalidad e inspeccién”, en obra colectiva “Nuevo paradig-
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ridad de que podra repercutir el importe de tales perjuicios en el sujeto obligado a la
correcta presentacion de la declaracion responsable. Ni en los textos legales (estatal y
andaluz) ni en el reglamentario (véase el desarrollo en el art. 369.6 RLISTA) se nos
aclara ni cémo se repercuten, ni su cuantia, ni el procedimiento para exigirlos con la
necesaria audiencia al eventual obligado al pago, tampoco la forma de calcularlos,
ni el plazo para hacerlo... La ausencia total de referencias normativas a ese necesario
recorrido procedimental para derivar la responsabilidad al promotor inicial hace de
la propuesta una inevitable fuente de conflictos.

i1.- Medidas de restitucion

Naturalmente, resulta innecesario poner de manifiesto algo obvio, como es que
ante una construccion realizada o una actividad o servicio ejercidos sin declaracion
responsable o sin ajustarse materialmente a lo declarado, procede la restitucion de
la legalidad alterada, previa la sustanciacién del oportuno procedimiento, pudiendo
acordar, en su caso, la demolicion de lo indebidamente construido si resultare ilegal
e ilegalizable, el cese de la actividad o, incluso, el cierre del establecimiento. Tal es la
correcta solucion que ofrece el juego de los arts. 138 y 157 LISTA (“En la resoluciin se
ordenardn las medidas necesarias para adecuar la realidad a la ordenacién territorial y urbanisti-
ca”, conforme reza lacénica pero contundentemente el apartado l.c de ese precepto),
tramites que merecen el correspondiente desarrollo en su Reglamento, aunque con
algunos excesos regulatorios dificiles de entender®.

Sin embargo, el tratamiento que la LISTA ofrece es distinto segtin estemos ante
actuaciones que debieron sujetarse a declaracion responsable y esta no llegd a presen-
tarse (las actuaciones sin titulo habilitante del art. 138) o actuaciones que se desarro-
llan al margen de lo presentado, bien porque se aparten de sus condiciones o porque
aquellas que se proponian pudieran resultar contrarias al ordenamiento urbanistico

ma en el urbanismo andaluz (Analisis de la Ley 7/2021, de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio en
Andalucia)”, Ed. Civitas Thomson Reuters, 2022, pag. 474

* Como ocurre con esa singular advertencia contemplada en el 369.4 RLISTA, que nos alerta
para aquellos casos en que la actuacién incompatible con la ordenaciéon atn no se hubiese iniciado ni
tampoco se hubiese ejecutado acto alguno (se entiende, naturalmente, si se hubiera presentado previamente
la declaracion responsable advirtiendo de su inmediata ejecucion, aun cuando tal actividad material no se
hubiera sucedido a la presentacion de la solicitud, memoria o proyecto). En ese supuesto de hecho, y como
no puede ser de otra manera, nos aclara el Reglamento algo obvio: “no serd necesario tramitar el procedimiento de
establecimiento de la legalidad al que se refiere el articulo 370, sin perjuicio de las responsabilidades penales, ciwiles o admi-
nistrativas a que hubtera lugar. En este caso, serd suficiente la resolucion que disponga la imposibilidad de iniciar la actuacion
afectada”. Es dificil avizorar en qué responsabilidad pueda incurrir el promotor que se ha limitado a presen-
tar una solicitud, con memoria o proyecto, si no ha ejecutado materialmente ninguna actuacion material;
y ademas, es imposible justificar la aplicacion del procedimiento de restitucion del art. 370 (recordemos su
titulo: “Articulo 370. Procedimiento de restablecimiento de la legalidad ante actuaciones en curso de ejecucion o terminadas
somelidas a declaracion responsable o comunicacion previa™), si la actuacion no ha comenzado. En definitiva, el pre-
cepto que comentamos, el 369.4, es la perfecta definicién de norma ornamental.
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(art. 157). Esos diferentes tratamiento procedimental y ubicacion sistematica (aspe-
ramente criticados por REBOLLO) acarrean consecuencias de alcance también
respecto a cuestiones esenciales, como por ejemplo el plazo de caducidad de los pro-
cedimientos de restitucién (un afio si se trata de actos sin declaracién responsable y
seis meses si lo fueran de actuaciones contrarias a lo declarado) o el procedimiento de
subsanacién y mejora de las solicitudes (dos meses o diez dias, respectivamente). En
el primer supuesto, en definitiva, la actividad administrativa de control y restable-
cimiento es igual a la que merecen las actuaciones sin licencia, cuando esta debiera
obtenerse, en tanto que el control de las actuaciones no concordantes con lo previa-
mente declarado responde a su propio esquema, el del art. 157 LISTA.

Ambos cauces complementan lo dispuesto en el art. 69.4 LPAC’15°' y ahora
se desarrollan en la LISTA y en su Reglamento, con algunas variantes. La primera,
cuando la actuacion se ejerce o desarrolla sin haber cumplimentado debidamente la
declaraciéon o comunicacion presentadas, el procedimiento es el del 138 LISTA. Pero
si se trata de apartarse de las determinaciones de la declaracion presentada, que ésta

0 “Esto no encaja con el art. 69.4 LPAC ni con el conjunto de la LISTA, en particular con su art. 157. Ademds,

no tiene sentido: aplicado en su literalidad supondria que hay que requerir al interesado para que en dos meses pida una licencia,
que la Admanistracion tiene que darla o denegarla, que s la deniega debe acordar las medidas pertinentes para reponer la realidad
Jisica alterada... Y todo eso es absurdo porque es irracional que haya que pedir licencia para una actuacion que con cardcter
general no la necesita. Ademds supondria que el procedimiento podria terminarse en un afio (art. 152.2) en vez de en seis meses
(el plazo previsto en el art. 157.1.a). No entiendo por qué la LISTA ha establecido lo previsto en ese art. 138.7. Dado que
la LISTA, con su art. 157, ha procedido a incorporar armoniosamente la declaracion responsable y a prever un régimen de
restauracion de la legalidad acorde con ella, el art. 138.7 es como una especie de borrén inconexo. Borrdn no inocuo pues puede
dar lugar a gran confusion. Incluso en algunos casos puede ser dificil distinguir el supuesto de hecho que aborda del contemplado
en el art. 157.2; por ejemplo, si se presenta declaracion que comunica unas obras y si, después de eso, se realizan obras algo
superiores o distintas ;se estard ante una de las declaraciones con_falsedades esenciales del art. 157.2 o0 ante una de las actua-
clones que exceden de lo declarado del art. 138.7? Me parece imposible la distincion y por eso mismo lo razonable es que todo
eso tenga un mismo régimen. Pero la LISTA obliga a optar entre una cosa y otra y esa opcion conducird a soluciones distintas.
Para colmo el art. 138.7 no solo es errdneo en cuanto al restablecimiento de la legalidad, que es lo que aqui nos ocupa, sino
mds todavia en cuanto al régimen sancionador: dice que el régimen sancionador de las actuaciones sin la preceptiva declaracion
responsable o excediéndose de lo declarado serd el mismo establecido para las actuaciones sin licencia o excediéndose de ellas. Pero
después resulta que hay un tipo de infraccion para este caso [la del art. 161.5.b)] distinto del previsto para las actuaciones sin
licencia [art. 161.3.a)]. Da la impresion de que cuando el legislador redacté el art. 138.7 LISTA se olvids del resto de la ley”.
REBOLLO PUIG, Manuel, capitulo “Disciplina urbanistica: restablecimiento de la legalidad e inspeccion™, en obra colectiva
“Nuevo paradigma en el urbanismo andaluz (Andlisis de la Ley 7/2021, de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio en
Andalucia)” Salvador M." Martin Valdivia (director), Ed. Civitas Thomson Reuters, 2022. Pags. 476 y 477.
51 Art. 69.4 LAPC’ 15: “La inexactitud, falsedad u omisién, de cardcter esencial, de cualquier dato o informacion
que se incorpore a una declaracion responsable o a una comunicacion, o la no presentacion ante la Administracién competente de
la declaracion responsable, la documentacion que sea en su caso requerida para acreditar el cumplimiento de lo declarado, o la
comunicacion, determinard la imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad afectada desde el momento en que
se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera lugar
Asimismo, la resolucion de la Administracion Piblica que declare tales circunstancias podrd determinar la obligacion del
interesado de restituir la situacion juridica al momento previo al reconocimiento o al ejercicio del derecho o al inicio de la actividad
correspondiente, asi como la imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un periodo de tiempo
determinado por la ley, todo ello conforme a los términos establecidos en las normas sectoriales de aplicacion.
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contenga falsedades o inexactitudes esenciales o que no se hubiera cumplimentado
toda la documentacién precisa, el procedimiento es el del art. 157 LISTA, con la
posibilidad en ambos casos de que, entretanto se tramita el procedimiento de resti-
tucién, se ordene que no se inicie la actuacion o se cese de inmediato en ella, como
ahora pasaremos a ver.

111.- Medidas provisionales y provisionalisimas

Elrégimen de control que hasta aqui he explicado no se cifie al establecimiento,
o no, de unos limites temporales. Algunos aspectos sustantivos también son signifi-
cativos vy, tal vez, las actuaciones administrativas tendentes a desalojar, hacer cesar
o paralizar obras, instalaciones o actividades constituyan la esencia de esta contin-
gencia. Prueba de ello es que existe un profuso tratamiento en la jurisprudencia de
los tribunales espafioles respecto a la posibilidad de que se suspenda el ejercicio de
la actividad en los supuestos de control ex post facto incluso mientras dure el procedi-
miento de comprobacién, pues como ha referido la jurisprudencia en alguna ocasion,
“al tratarse de una actividad desarrollada sin licencia, no procede suspender la ejecutividad del
acuerdo municipal impugnado ya que, en caso de acordarla, hariamos una declaracién de naturaleza
positiva, accediendo al otorgamiento de una licencia denegada por el tiempo que durard la situacion
del recurso™, terminando por aclarar que esas actuaciones clandestinas en ningtin caso

«

pueden entenderse amparadas por el derecho, ya que “... nt el transcurso del tiempo, ni
el pago de tributos, tasas o impuestos, ni la tolerancia municipal, implican un acto tdcito de otorga-
miento de licencia, conceptudndose la actividad ejercida sin licencia como clandestina e irregular que
no legitima el transcurso del tiempo, pudiendo acordar la paralizacion o el cese de la actividad por
la autoridad municipal en cualquier momento™ (sentencia del T'SJ de Madrid ntimero 1909,
2011, de 22 de diciembre, en la que se recoge una constante jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo™ al respecto de las posibilidades de actuacion de las administraciones

ante actuaciones no amparadas por licencia o declaracion responsable).

Por esa razoén resulta aconsejable que el momento en el que puedan adoptarse
esas cautelas y el modo de hacerlo hayan de ser regulados con detalle en la norma-
tiva. Y en la andaluza, como arriba he dicho, tanto la Ley (arts. 138 y 157) como el
Reglamento (arts. 360 y ss. 0 369 y 370 RLISTA, segtin qué supuestos), se disponen a
ello aplicando medidas distintas segtin se actte en el restablecimiento de la legalidad
urbanistica en ausencia de titulo habilitante, cuando es preceptivo, o sin ajustarse

52" Tal vez la mas interesante al respecto sea la sentencia del Tribunal Supremo ntmero 1558/2016,
de 28 de junio, donde se aclara que la posibilidad de que un Ayuntamiento establezca tasas por la realiza-
cion de actividades sometidas a declaracion responsable o comunicacion previa y el hecho efectivo de que se
cobren esas tasas, no confiere absolutamente ningtin derecho al interesado, ya que el hecho imponible viene
constituido “por la actividad técnica y administrativa del ayuntamiento tendente a verificar los actos de
edificacion y uso de suelo sujetos a previa licencia o declaracion responsable, para determinar si se ajustan
a la normativa sectorial aplicable”.
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a sus determinaciones. Aunque naturalmente con ciertas diferencias, en atencién
a la especial circunstancia arriba expresada de que una declaracion responsable ni
es acto administrativo ni supone siquiera el nacimiento o incoacién de un procedi-
miento.

Por ello, se puede concluir en que, tanto si se inicia de oficio como por denuncia
particular previa, la accion de restitucién habra de incoarse en el momento en que
se conozca, ya sea para actos Como para usos en curso o terminados -me permito
marcar esto ultimo en cursiva por la importancia del aserto en la que luego me deten-
dré-, que se hubiera presentado una declaraciéon responsable o comunicacion previa
y se entienda que la actuacion pretendidamente amparada por ellas es contraria a la
ordenacion territorial o urbanistica. De conformidad con el RLISTA, la actuaciéon
municipal ante esta presunta infraccion, en lo meramente adjetivo, contempla una
doble posibilidad: (i) incoar, efectivamente, el procedimiento, acordando como me-
dida cautelar el cese o cierre de la actividad o el uso [y, ademas, acordarlo de modo
imperativo, pues la redaccion de los arts. 157.1.b) y 370.3 RLISTA asi parecen impo-
nerlo: “En el acuerdo de inicio se ordenard como medida provisional la prohibicion de continuar la
actuacion o su inmediata paralizacion. ..”]; o (ii), sin tan siquiera incoar ese procedimiento,
acordar con caracter cautelarisimo esas medidas de cierre o cese de actividad o uso,
tnaudita parted3”, pero sometiéndose en cuanto al cémo hacerlo a la normativa de
procedimiento administrativo comin. Esa remision nos deriva a la regulaciéon con-
templada en el articulo 56 LPAC’15, que contempla el régimen juridico de las medi-
das provisionalisimas de un modo muy especifico, y que obligarian en su observancia
ala Administracién urbanistica actuante. Sucede, no obstante, que de esa regulacién
surgen dudas razonables acerca de la adecuacion del Reglamento a las disposiciones
legales de preferente aplicacion, tanto a LPAC 15 como a la propia LISTA. Veamos:

a.- La LISTA prevé la posibilidad de aplicar las medidas cautelares (articulo
157), previos informes técnico y juridico, incoando de oficio el procedimiento, pero
indicando que en ese caso serd precisa “al menos audiencia al interesado™; y, ademas, sélo
si se trata de actuaciones no iniciadas o en curso, NUNCA de actuaciones termina-
das. En ese extremo la propuesta legal y reglamentaria difieren, pues el RLISTA las
habilita de manera expresa para actuaciones concluidas. Entiendo inaplicables esas
medidas provisionalisimas a este tipo de situaciones. El RLISTA se excede grave-

% Como dice REBOLLO PUIG al respecto de la adopcion de estas medidas cautelares y caute-
larisimas en la LISTA, “En todo procedimiento administrativo son posibles medidas provisionales en aplicacion del art.
56 LPAC. Hasta caben medidas provisionalisimas, esto es, adoptadas incluso cuando ain no se ha iniciado el procedimiento,
de acuerdo con el apartado 2 de ese art. 56. Y tanto en un caso como en el otro cabe tomarlas inaudita parte”. REBOLLO
PUIG, Manuel, en el capitulo “Disciplina urbanistica: restablecimiento de la legalidad e inspeccion™, en obra colectiva
“Nuevo paradigma en el urbanismo andaluz (Andlisis de la Ley 7/2021, de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio
en Andalucia)” Salvador M."* Martin Valdivia (Director), Ed. Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2022.
Pag. 455
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mente en la propuesta de posibilidades inspectoras y de control que habilita la ley a
la que desarrolla. De hecho, la LISTA lo que faculta, como medida provisional, es
a “la prohibicion de iniciarlas o su inmediata paralizacion, ast como, en su caso, la interrupcion
de los suministros basicos y las medidas que resulten imprescindibles”. No se habla en ningun
momento de actuar cuando la obra o la actividad ya esté ejecutada o en uso. Estando
la obra terminada o la actividad en marcha, en cualquiera de los casos, habra de apli-
carse el procedimiento del 157.2 LISTA, esto es, se ha de incoar el procedimiento, se
dara audiencia al interesado por diez dias y se podra hacer cesar el uso o actividad
cumplidos estos tramites previos. Esa parece ser ademas la posicion del TSJA (Sevi-
lla), que en la sentencia arriba citada de 1141/2013, de 10 de octubre de 2013 imponia
a la Administracién la obligacion de conferir un plazo de subsanacion al declarante
antes de proceder al cierre o cese de actividad. La omision del tramite de audiencia
no esta, por cierto, prevista ni en el art. 157 de la LISTA ni en los arts. 56 y 69 de la
LPAC’15, es una formulacion exclusiva del art. 370 RLISTA.

Efectivamente y como arriba se ha referido, si se presenta una declaracion
responsable con inexactitudes, falsedades u omisiones esenciales, la Administracién
podra actuar de manera expeditiva, pero para ello, primero, “ordenard su presentacion
correcta en diez dias y que, entretanto, no se inicie la actuacion o se cese de inmediato en ella™.
Sélo si no se presentara correctamente la declaracion o la documentacion requerida
para acreditar el cumplimiento de lo declarado en el plazo establecido o si, a la vista
de la presentada, resulta que la actuacion es contraria a la normativa territorial o
urbanistica, la Administracion procedera de acuerdo con el apartado 1 de aquel
articulo. Ese mismo procedimiento resulta de aplicacion si de antemano la Adminis-
tracion contare con elementos de juicio suficientes para entender que la actuacion es
contraria a la ordenacién territorial o urbanistica, pero siempre sometiéndose a lo
dispuesto en el referido apartado 1, lo que exige ponderar previamente, con informes
técnicos y juridicos, que acontece esa irregularidad. Por tanto, en los supuestos de
obras o actividades concluidas o terminadas habra de iniciarse el procedimiento, tra-
mitandose minimamente, y no se pueden imponer aquellas medidas cautelarisimas,
que solo procederian en casos de obras o actividades o usos no iniciados o en curso
de ejecucion.

b.- En el texto legal andaluz se incide claramente en que tales medidas cautela-
risimas podran en efecto acordarse antes de iniciar el procedimiento, pero actuando
de conformidad con lo previsto en la normativa de procedimiento administrativo co-
mun, esto es, atendiendo a las exigencias del meritado art. 56 LPAC’15 vy, por tanto:

(1) Respetando los principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad,
lo que deja en entredicho esa supuesta automaticidad en la decision del
cierre o cese casi maquinal que se impone en el texto reglamentario, pues
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como minimo exigird del 6rgano que las acuerde un juicio de ponderacién
de la esencialidad de las omisiones , defectos o faltas advertidos, con los
intereses en conflicto (los del promotor, los de posibles terceros de buena fe,
los del denunciante que eventualmente hubiera comparecido o los del interés

general o de otros afectados)

(i1) Razonando su decision, mediante un juicio mesurado de las circunstancias
concurrentes y ofreciendo la motivacion precisa para la adopcion de esas
medidas cautelares inmediatas. Esa exigencia de motivacion impone al
6rgano competente que, entre otras cuestiones, valore “de_forma motivada™, si
existe “urgencia inaplazable”, cudles son los intereses implicados que merecen
aquella proteccion provisional y cuales sean las medidas provisionales que
resulten necesarias y proporcionadas, en los términos exactos empleados por la
norma de procedimiento administrativo comun.

(iii) Acatando los limites impuestos por la Ley. Si a la norma comtin hemos
de adaptarnos, no cabe obviar la exigencia que se impone en el apartado 4
del art. 56 LPAC"15: “No se podrdn adoptar medidas provisionales que puedan causar
perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados o que impliquen violacion de
derechos amparados por las leyes”. Y, por poner algtin ejemplo, no cabra adoptarlas,
entiendo, si con ello se estuviera afectando el derecho a la vivienda de quien
la ha ocupado en base a la presentacién de una declaraciéon responsable
por el promotor de la actividad que la Administracion entienda insuficiente
o inexacta. No veo factible que los tribunales permitan, por ejemplo, la
suspension de los suministros basicos o el desalojo de una vivienda que sea
residencia habitual de una familia en una situacién como la descrita, pues se
estaria vulnerando con ello el fundamental derecho consagrado en el art. 47
CE, con el desarrollo que ofrece en la actualidad la Ley de Vivienda®. Es
mas, el propio RLISTA impone ese deber de moderacion en la adopcion de
medidas cautelares cuando remite a su art. 358.3 para ensefiar el camino a
seguir ante actuaciones supuestamente irregulares en inmuebles que sean
domicilio habitual de sus destinatarios™.

St Articulo 7. Ley 1272023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda: Principios rectores de la garantia de la
Juncion social de la vivienda.

“1. Atendiendo a la delimitacion que del derecho a una vivienda digna y adecuada efectiia el articulo 47 de la Constr-
tucion Espafiola, y considerando que la vivienda cumple una_funcion social dado que constituye un bien destinado a satisfacer
las necesidades basicas de alojamiento de las personas, familias y unidades de convivencia, corresponde a las administraciones
pliblicas competentes velar por promover las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio efectivo de dicho derecho en condi-
clones asequibles y con espectal atencion a_familias, hogares y unidades de convivencia con menores a cargo, a través del estatuto
de derechos y deberes asociados a la vivienda, en los términos dispuestos en la presente ley™.

55" %8 De acuerdo con los principios de proporcionalidad y menor onerosidad, no se adoptard la medida cautelar de
suspension de los suministros cuando las obras en curso de ejecucion sean de escasa entidad por sus caracteristicas o superficie
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(iv) Cumpliendo con las exigencias formales en la tramitacién del
procedimiento. El RLISTA aborda el proceso de notificacién y de ejecucion
de las medidas provisionales de manera muy controvertida, a mi juicio.
Tanto que, segun entiendo, podria ser tachado de nulo®, por contravenir
gravemente las exigencias legales contempladas como garantia basica de
los interesados en cualquiera de los procedimientos sujetos a la LPAC’15,
tanto mas cuanto éste que estudiamos es manifiestamente limitativo de los
derechos del particular. La propuesta de actuaciéon reglamentaria refiere
tres aspectos o momentos distintos en los que la medida cautelar ha de
notificarse y ejecutarse:

1.- Principia el art. 358 por advertir que la resolucién por la que se ordenen
medidas provisionales tendra caracter inmediatamente ejecutivo, esto es,
ejecutable desde el momento que se dicta validamente, ajustandose en ese
particular a los postulados generales de los arts. 38, 39 y 98 LPAC’15.

2.- Pero contintia con un muy particular modo de ordenar el proceso de
notificacion de esas 6rdenes claramente limitativas de derechos, habilitando
una suerte de notificacion mancomunada entre todos los afectados, al
permitir que pueda “nofificarse, indistintamente, al promotor, al propietario, al
responsable o, en su defecto, a cualquier persona que se encuentre en el lugar de ejecucion,
realizacion o desarrollo, y esté relacionada con el mismo”. Esto es, el propietario
podra darse por notificado (y vendra obligado al cumplimiento de la orden,
como se verd) si, por ejemplo, el operario de una empresa constructora que
haya participado en la obra recibe una notificacién de tan grave alcance
como la que pueda suponer una orden de paralizacién de obras, de cierre
del local o de cese de una actividad. Sin precisar de mayores disquisiciones,
entiendo que esta singular formula de notificacion de actos administrativos
incumple i fotum el contenido de los arts. 40 a 43, por la pretericion absoluta
del derecho de cualquier interesado a recibir la notificacion de los actos que
afecten (limitandolos) a sus derechos o intereses. En particular, el 42.2 si
se trata de interesados no obligados a recibir las notificaciones por medios
electronicos. Estamos ante un nuevo y comprometido escenario: no otra
cosa que el RLISTA enmendando la plana a las trabas procedimentales
de la LPAC’15, confiriéndole la condicién de interesado a ese operario
y negandosela temporalmente a quien apareciere en el procedimiento
administrativo como tal (de acuerdo con las exigencias y definiciones del

afectada y se desarrollen en un inmueble que tenga la condicion legal de domicilio de personas fisicas.”

5 Ayt 47. 2 LPAC'15: “También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la
Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior; las que regulen materias reservadas a la Ley, y las
que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no_favorables o restrictivas de derechos individuales™.
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art. 4.1 LPAC’15). El Reglamento andaluz decide quién debe/puede recibir
validamente una notificaciéon que haya de cumplirse obligatoriamente por
todos a cuantos afecta. Este sistema comporta una manifiesta contravencion
de la sacrosanta norma que obliga a la administracién a la notificacién
de sus actos (art. 40 LPAC’15), aquella que impone que el “drgano que dicte
las resoluciones y actos administrativos los notificard a los interesados cuyos derechos e
intereses sean afectados por aquéllos, en los términos previstos en los articulos siguientes™.
Preceptos entre los que se cuenta el art. 53.1.e), que confiere al interesado en
el procedimiento administrativo el derecho de “formular alegaciones, y utilizar
los medios de defensa admitidos por el Ordenamiento furidico™, derechos tutelares que
naturalmente en este momento procedimental operado por el RLISTA se
me antojan una absoluta quimera; o el 97.2, en tanto impone al érgano que
ordene un acto de ejecucién material de resoluciones el deber absolutamente
inderogable de notificar al particular interesado la resolucién que autorice
la actuacién ejecutiva.

3.- Pero el desatino no queda ahi, pues el arrojo del art. 358 RLISTA
termina por disponer la manera de ejecutar forzosa o coactivamente esas
medidas provisionales de un modo ciertamente expeditivo. Por lo pronto, da
por notificada la resolucion limitativa de los derechos del particular desde el
momento en que se ha notificado a cualquiera de los referidos en el parrafo
anterior, pero ademas, imponiendo a cada uno de ellos debe cumplir la
orden desde su recepcion por el primer notificado (“practicada la notificacion
a cualquiera de las personas anteriormente resefiadas, podrd procederse a la ejecucion
material de las medidas provisionales adoptadas™, se dice), a cada cual en el ambito
de sus respectivas responsabilidades. Recordandonos, de nuevo, que no
serd preceptivo para la adopcion de las medidas provisionales el tramite de
audiencia previa, “sin perjuicio de que en el procedimiento de restablecimiento de la
legalidad puedan presentarse las alegaciones que se estimen pertinentes™, a lo que solo
podemos anadir que era lo menos que se esperaba de esta tan arriesgada
propuesta normativa. En esa disposicion reglamentaria se incumplen
abrumadoramente las garantistas prevenciones del articulo 99 LPAC’15,
cuando nos ensena cuales son las reglas para la ejecucion forzosa de los actos
administrativos: “Las Administraciones Piblicas, a través de sus drganos compelentes
en cada caso, podrdn proceder, previo apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos
admanistrativos, salvo en los supuestos en que se suspenda la ejecucion de acuerdo con la
Ley, o0 cuando la Constitucion o la Ley exijan la intervencion de un drgano judicial”.
De lo que hemos de deducir que, si alguno de los afectados por aquella
orden de ejecucion no ha recibido el apercibimiento personal, no puede ser
obligado a ello sin quebrar el sentido de la Ley estatal a la que se remite la

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 265-331



Formas de intervencién administrativa en el urbanismo andaluz. Licencias, declaraciones
responsables y comunicaciones previas.

propia LISTA. Piénsese en la significacién extrema de esa notificacion o
apercibimiento previo que “s¢_fuese necesario entrar en el domicilio del afectado o
en los restantes lugares que requieran la autorizacion de su titular, las Administraciones
Piblicas deberdn obtener el consentimiento del mismo o, en su defecto, la oportuna
autorizacion judictal” (art. 100.3 LPAC’15). St no hay notificacién, se hace
imposible obtener ese consentimiento para acceder al domicilio o al negocio
afectado por la medida cautelar restrictiva de derechos. No creo suficiente
al respecto la habilitaciéon que el art 358.6 RLISTA propone para utilizar
el apoyo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para proceder
al precinto”.

(v) Y, en fin, aclarando que en la resolucion en la que eventualmente se
acordara la incoacion del procedimiento, se decidira sobre la confirmacion,
modificaciéon o levantamiento de aquellas medidas provisionalisimas,
acuerdo que habra de efectuarse dentro de los quince dias siguientes a su
adopciéon y que podrd ser objeto del recurso que proceda. En todo caso,
conforme nos recuerda la LPAC’15, dichas medidas quedaran sin efecto sino
se inicia el procedimiento en dicho plazo o cuando el acuerdo de iniciacion
no contenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas.

En definitiva, esa actuacion sumarisima de restitucién se enmarca en la mas
genuina actividad de policia de la Administracién. El hecho cominmente admitido
de que, ante una actuacion clara y gravemente transgresora del orden juridico, la
Administracion pueda adoptar medidas expeditivas para garantizar el orden publico
y el cumplimiento de la legalidad es donde se deben enmarcar esas medidas cautela-
res provisionalisimas. Y es aqui donde los principios de legalidad, proporcionalidad y
menor onerosidad a los que a continuacion nos vamos a referir juegan un papel trans-
cendente. La justificacion de esa enérgica e inmediata actuacion de policia urbanisti-
ca o ambiental, con pretericion de los mas elementales derechos procedimentales de
los afectados (actuacion sin procedimiento previo, omision del tramite de audiencia),
solo encuentra cobijo si se trata de una actividad gravemente danosa para el interés
general o de terceros y en supuestos de gravisima y evidente violacion de las normas
de aplicacion. Actuaciones groseras del promotor que pongan en peligro derechos e
intereses dignos de proteccion son a las que, a mi juicio, van dirigidas esas medidas
perentorias y contundentes. No debe ser la misma reacciéon la que se dirija contra
quien, por ejemplo, inaugura una discoteca al aire libre en un nicleo residencial
habitado sin someterse minimamente a las normas urbanisticas y ambientales, con la

5 . , . . ,
ST <. Cuando se proceda al precintado, se extenderd acta por el funcionario actuante presente en el acto y se procederd

a la fijacion de un escrito o adhesiwo que describa el acto y las consecuencias de su incumplimiento. Para la ejecucion material
del precinto se podrd recabar la asistencia y cooperacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de conformidad con lo previsto
en la Ley Organica 2/19806, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.”
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excusa de la presentacion de una declaracion responsable fatua o incluso sin ella, que
quien acaba de ocupar por vez primera un inmueble que va a destinarse a primera
vivienda de sus moradores en un nicleo urbano residencial, aunque lo haya hecho sin
haber presentado la declaraciéon responsable de manera correcta.

iv.- Otros aspectos del procedimiento reglamentario

Por lo demas, y en lo referente a aspectos procedimentales abordados en el
RLISTA, caben destacar (i) la particular circunstancia, derivada del propio caracter
automatico de la declaracion responsable como forma de autorizar la puesta en mar-
cha de la actividad o servicio, de que aun constando la existencia de un procedimien-
to de restitucion (la eventualidad de un procedimiento sancionador no desaparece
por esa nueva presentacion, conforme al apartado 7 del art. 370) y la vigencia de sus
medidas cautelares, en cualquier momento se dispondra su archivo en el supuesto de
que se presentase una declaracion responsable o comunicacion previa adecuada a la
legalidad territorial o urbanistica para la actuacién, sin perjuicio del control poste-
rior que sobre la misma proceda (art. 370.6, en concordancia con el 369.3 RLISTA).
Es de suponer que, por tanto, esa presentacion ulterior también supondria el cese de
la medida cautelar, sin necesidad de acuerdo expreso de la administracion actuante.
De este modo el RLISTA aborda, eliminandola, la eventualidad dispuesta por el
art. 69.4 LPAC’15 de que adverado el incumplimiento del promotor de las obliga-
ciones que le atafien, el 6rgano competente pueda, ademas de restituir la legalidad,
declarar “la imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un
periodo de tiempo determinado por la ley”. Y (11) la fijacion del plazo de caducidad de este
procedimiento de restitucién en 6 meses para su notificacién desde el acuerdo de
incoacién y hasta la adopcion de la medida (no del inicio del procedimiento, como ya
se dijo), llegado el cual se dejaran sin efecto de manera automatica todas las medidas
cautelares adoptadas. Ello es asi, pero dejando a salvo la posibilidad de iniciar un
nuevo procedimiento de comprobacion, control e inspeccién en cualquier momento
posterior, cuando se adviertan las irregularidades (incluso las mismas) que dieron
lugar al primero declarado caducado. Esa es la particularidad de este sistema, en el
que la inexistencia de acto administrativo comporta la ausencia de plazo alguno para
proceder al control posterior de la ilegalidad de la actuaciéon o servicio amparados
en la declaracion responsable, con la paradoja de que se puedan suceder en el tiem-
po procedimiento restrictivos de derechos del particular de manera impenitente. El
unico plazo prescriptivo, como arriba se ha dejado sefialado, seré el de los seis afios
desde la terminacién de la obra o la implantacion del uso, y el de los cinco anos para
ejecutar las medidas de restitucion que hubieran resultado impuestas por acto firme
y que no se hubieran ejecutado en ese término, conforme a los arts. 153 y 154 LISTA
arriba citados.
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5. La constancia registral de las declaraciones responsables

En efecto, la implantacién definitiva de las DD.RR. entre los modos de in-
tervencion administrativa ya tiene su plasmacion en los modos en que se articula su
acceso al registro de la propiedad58. La Disposicion adicional novena de la LISTA
ofrece las reglas para que las declaraciones responsables sirvan para la protocoli-
zacion e inscripeion de obras nuevas y las mal llamadas “licencias” de ocupaciéon o
utilizacion. Y asi, diferenciando en principio entre obras nuevas en construccion y de
obra terminada , dispone que para autorizar escrituras de declaraciéon de obra nueva
en construccion, se exigird y testimoniara: a) La licencia o alternativamente, si se
trata de obras que conforme a esta Ley estén solo sujetas a declaracion responsable,
acreditacion de que se ha presentado tal declaracion; b) Certificacion expedida por
técnico competente que acredite el ajuste de la descripcién de la obra al proyecto
objeto de la licencia o a lo manifestado en la declaracion responsable; y ¢) Las coor-
denadas de la superficie ocupada por la edificaciéon o instalacion.

Si se trata de obra nueva terminada, las exigencias pasan por testimoniar: a)
la licencia o, en su caso, la declaracion responsable; b) Licencia de ocupacion o uti-
lizacion, o bien la acreditacién de que se ha presentado declaracion responsable de
ocupacion o utilizacién o, en su caso, cambio de uso; y ¢) la certificacion expedida
por técnico competente que acredite la finalizacion de la obra conforme a lo autori-
zado y declarado.

Cuando se pretenda “normalizar” actuaciones en situacion legal de fuera de
ordenacion, ademas, habra de acreditarse que la obra concluy6 hace mas de seis afios
y que ya no es posible la adopcién de medidas de proteccion de la legalidad territorial
y urbanistica ni de restablecimiento del orden juridico perturbado, conforme a lo
previsto en la legislaciéon estatal (art. 28.4 TRLS’15)

C.- ACTOS SUJETOS A COMUNICACION PREVIA

El art. 138 LISTA apartado 6, dispone que sera objeto de comunicacién previa
a la Administraciéon cualquier dato identificativo que deba ponerse en su conoci-
miento para el ejercicio de un derecho, y en particular los siguientes:

a) Los cambios de titularidad de las licencias y declaraciones responsables.
La falta de presentacion de dicha comunicacion implicara que adquirente y
transmitente quedaran sujetos, con caracter solidario, a las responsabilidades
que pudieran derivarse de la actuacion que se realice al amparo de dicha
licencia.

b) El inicio de las obras.
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¢) Las prorrogas del plazo para el inicio y terminacién de las obras con
licencia o declaracién responsable en vigor.

Conforme al art. 294 RLISTA, esos actos sujetos a comunicacion, a los
efectos de su constancia, realizacién y posible control posterior, se amplian
también a los siguientes:

b) El inicio de las obras autorizadas por licencia urbanistica cuando la
actuaciéon de que se trate requiera proyecto técnico conforme a la legislacion
vigente. No serd necesario comunicar dicho inicio en las actuaciones
sometidas a declaracion responsable.

d) El desistimiento de la licencia urbanistica o de la declaracién responsable
presentada.

e) Los actos de agregacion de fincas, parcelas o solares que sean conformes
con la ordenacioén territorial o urbanistica.

f) Otros datos o situaciones que establezcan las Ordenanzas municipales,
tales como la paralizacién voluntaria de las actuaciones o el cambio de la
direccion facultativa.

D.- AMODO DE CONCLUSION

La Directiva de Servicios de 2006 impuso un cambio de cultura en lo que a for-
mas de intervencién administrativa se refiere. El modelo que descansaba en la tradicio-
nal referencia a la licencia, como modo de control previo de la actividad del particular,
habia quedado obsoleto, pues principios como el de intervenciéon minima, proporciona-
lidad y responsabilidad compartida imponian un cambio de criterios y estructuras nor-
mativas a los estados miembros. El Estado Espanol se veia obligada a reformar aquel
esquema que desde 1955 (RSCL) teniamos tan asumido como propio, como Gnico.

Las Leyes de transposicion tardaron casi tres afios en llegar (Leyes Paraguas y
Omnibus), pero mas perezosa ain resulto ser la adaptacion de las normativas general,
local y -sobre todo- urbanistica a los nuevos esquemas. E1 TRLS’15 abord6 el tema
de soslayo, como corresponde a la atribucién competencial del Estado en materia
puramente urbanistica, y la LOUA, referencia normativa andaluza, no lo hizo hasta
su reforma de 2020 (catorce afios de vacatio). Y tal vez, vista la débil pulsion de estas
nuevas figuras en la vida publica local y, como reflejo, en la jurisprudencia de los tri-
bunales espafioles, ésa constituya la razén por la que aquellos principios de la norma
europea estan tardando tanto tiempo en calar en nuestras conciencias urbanisticas.
Son numerosas las administraciones y muchos los operadores juridicos que todavia
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hoy, a la fecha de escribir estas lineas, siguen considerando que, para ciertas activida-
des, servicios o negocios, en definitiva, la forma normal de implantacion deba pasar
por el tamiz del previo control administrativo, de la licencia. De tal manera que la
paradoja actual nos muestra que, mientras las normas urbanisticas aplicables, sobre
todo tras la publicacién de la LISTA y de su Reglamento, establecen un claro nomen-
clator de actividades y servicios cuya implantacién solo depende de la declaracion
responsable previa del interesado o de su mera comunicacion, las administraciones
(en su mayor parte, las administraciones locales) mantienen en su operativa diaria la
exigencia de tramitar el procedimiento para la concesion de licencias e, incluso, mu-
chos promotores, sin reconocer el crédito que a la declaracion responsable le arroga la
norma, siguen acogié¢ndose al sistema de presentacion de los proyectos precisos para
la concesién de las licencias que les habiliten para iniciar la obra, implantar el servicio
o poner en marcha la actividad. La seguridad juridica no la confiere la posibilidad de
actuar cuando ellos (los promotores o sus técnicos) entiendan cumplidas las exigencias
normativas, sino sélo cuando la Administracion lo ha verificado con caracter previo
mediante la emision del oportuno acto administrativo expreso de licencia o autoriza-
ci6on. Y no es ese, desde luego, el anhelo de la norma europea.

Mientras termina por calarnos aquel espiritu, el legislador andaluz ha porfiado
en la completa adaptacion del panorama urbanistico a las directrices marcadas por
la Directiva de Servicios. EI RLISTA ha dibujado una estructura procedimental lo
suficientemente completa como para hacer de aquellas intenciones del legislador una
realidad practica y dictil que podamos manejar en el habito cotidiano. Con algunas
disfunciones y excesos, el texto reglamentario completa el dibujo del sistema con el
que operadores y administraciones han de desenvolverse en el ambito de la actividad
de intervencion administrativa a partir de ahora, conforme a las pautas de la norma
europea que cambi6 nuestra tradicional vision del objeto de licencias y autorizacio-
nes administrativas. Ni la licencia es ya el método de control preferente en la inter-
vencién de la actividad administrativa, ni es precisa invariablemente la participacion
activa de las administraciones actuantes para impulsar la implantacion y desarrollo
de actividades y servicios que dinamicen el tejido productivo. La corresponsabilidad
en esa tarea corresponde también a quien la acomete, al promotor, al particular
interesado. Pero la realidad de esas propuestas esta ain por cuajar en la realidad
econdmica, administrativa, social y juridica espanola.

En definitiva, las técnicas alumbradas por la Directiva de Servicios presentan
todavia limites por pulir, pero con el perfeccionamiento de la normativa urbanistica
-la andaluza nos acaba de ofrecer un avance sustancial en ese sentido- y la sectorial
y, muy especialmente, de la jurisprudencia que esta por venir, podremos finalmente
definir los contornos de cada uno de esos instrumentos de intervencion administrati-
va y evidenciar su verdadera operatividad.
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Resumen. La nueva ley autonémica de Andalucia de ordenacion del territorio
y urbanismo - Ley 7/2021, de 1 diciembre, de impulso para la sostenibilidad del
territorio de Andalucia, en adelante, LISTA- pretende incorporar un nuevo sistema
de planeamiento urbanistico que sustituya al clasico sistema piramidal. El analisis
centra su objeto en el impacto de la nueva ley urbanistica en el planeamiento general
vigente en el momento de su entrada en vigor, clarificando la formula de resolver los
conflictos que pueden presentarse en el régimen transitorio por la concurrencia de
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dos efectos: el de la aplicacién inmediata de la nueva regulacion y el de la conserva-
cion de la ejecutividad del planeamiento vigente. Igualmente, se exponen las posibili-
dades de desarrollar de forma inmediata instrumentos de ordenacion detallada para
implementar actuaciones de transformacién urbanistica que habilita la LISTA y su
desarrollo reglamentario (Decreto 550/2022) en esta etapa inicial.

Palabras Claves: planeamiento, urbanismo, Andalucia, régimen transitoriedad.

Summary. The new regional law of Andalusia on spatial and urban planning
(Law 7/2021 of 1** December, on the promotion of sustainability of the Andalusian
territory -hereinafter LISTA-) intends to incorporate a new urban planning system
to replace the classic pyramidal system. The analysis focuses on the impact of the
new urban regulation on the general urban planning in force at the time of its entry
into force, clarifying the formula for resolving conflicts that may arise in the transi-
tional regime due to the concurrence of two effects: the immediate application of the
new regulation and the preservation of the enforceability of the current planning.
Likewise, the possibilities of immediately developing detailed planning instruments
to implement urban transformation actions enabled by LISTA and its regulatory
development (Decree 550/2022) in its initial stage are exposed.

Key words: urban planning, urbanism, Andalusia, transitional regime

I. ELIMPACTO GENERAL DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LIS-
TA EN EL SISTEMA DE PLANEAMIENTO APROBADO

La Ley 7/2021, de 1 diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio
de Andalucia (en adelante, LISTA) establece un nuevo régimen juridico territorial y
urbanistico que resulta de inmediata aplicaciéon desde el momento de su entrada en
vigor (23-12-2021) sin precisar la adaptacion del planeamiento general vy, al tiempo,
realiza una declaracién de conservacion del sistema de planeamiento aprobado a su
entrada en vigor.

Es un esquema de transitoriedad similar al que incorporé la Ley 7/2.002 de
Ordenacién Urbanistica de Andalucia (LOUA)' cuando aparecid; no obstante, el
grado de la reforma legislativa que ahora representa la LISTA es de mayor intensi-
dad que el que supuso la LOUA. Ello hace que la regulacion del régimen transitorio
que incorpora la LISTA sea realmente insuficiente generando importantes incerti-

' Veral respecto los comentarios de Olmedo Pérez, Sebastian, sobre el régimen transitorio de

la LOUA en paginas 1211-1275 de obra colectiva “Comentarios a la Ley de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia”. Thomson-Aranzadi.2004
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dumbres®. El Reglamento General de la LISTA ha resuelto algunas de estas incerti-
dumbres, pero genera otras tantas.

Pues bien, la LISTA dispone de un régimen de transitoriedad con dos efectos
concurrentes que pueden generar conflictos:

1) El efecto de la inmediata y directa aplicacion de los contenidos de la
LISTA (DT Primera).

11) El efecto de conservacion de la vigencia y ejecutividad de los instrumentos
de plancamiento aprobados al momento de entrada en vigor de la LISTA®.

Por regla general, el efecto de aplicacion inmediata de la LISTA no supone
desplazamiento de los contenidos del planeamiento general (ni derivado) vigentes. No
obstante, en el caso de que se presenten conflictos, y salvo que se encuentre una inter-
pretacion conciliadora, entra en juego el criterio de preferencia por la exigencia de la
aplicacion inmediata, completa y directa de las disposiciones de la nueva ley, como
se deduce del inciso inicial de la DT Segunda LISTA: la conservacion de la vigencia
de los instrumentos aprobados lo es “sin perjuicio” de lo dispuesto en la DT Primera.

Sin embargo, en la regulacién transitoria también se producen excepciones
de las que resulta que, en determinados supuestos concretos, las determinaciones
del planeamiento vigente -hasta tanto sean sustituidas- se mantienen incluso cuando
resulten incompatibles con los criterios de ordenacién urbanistica de la nueva ley.

II. EL IMPACTO DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LISTA EN LA
CLASIFICACION URBANISTICA ESTABLECIDA EN EL PLAN
VIGENTE

La LISTA para instrumentar la aplicacién inmediata del nuevo régimen ju-
ridico que establece ha recurrido unas reglas de equivalencia o de asimilaciéon en
materia de clasificacion de suelo (y que expresa generalmente bajo la formula de
“tener la consideracion de”).

2 Narvécz Bacna, I; ha puesto de relieve las importantes lagunas interpretativas a las que da lugar
el régimen transitorio de la LISTA, “que arrastra la dificultad anadida de haberse socavado el ejercicio
de la competencia autonémica para establecer un sistema de clasificacion del suelo que permita un transito cierto y claro
entre el pla jento vigente, adaptado a la nomenclatura de la ley derogada, y el nuevo régimen juridico del suelo”. Revista
Andaluza de Administraciéon Publica nam. 114 (2022), “; Es la Ley de impulso para la sostenibilidad del
territorio de Andalucia realmente sostenible?” (pags. 157-225)

5 LaDT Segunda de la LISTA viene a consagrar que todos los instrumentos de planeamiento
general y los instrumentos de desarrollo y ejecucion que estuviera en vigor (o fueran ejecutivos) en el mo-
mento de la entrada en vigor de la LISTA “conservardn su vigencia y gjecutividad” hasta su total camplimiento o
ejecucion o su sustitucion por algunos de los instrumentos de ordenacion previstos en la LISTA.
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Asi, desde la entrada en vigor de la LISTA, pese a mantenerse formalmente las
diversas clasificaciones urbanisticas derivadas del planeamiento general aprobado
(DT 2%, se ha producido un ajuste normativo del régimen juridico de aplicacién
al disponer un mecanismo de asimilacién o equivalencia “ope legis” de las clasifi-
caciones; esta asimilacién permite que pueda aplicarse inmediatamente el régimen
juridico establecido en la LISTA (para cada una de las dos clases de suelo que dis-
pone) a los terrenos que conforme al sistema urbanistico anterior contaban con una
clasificacion diferente.

2.1 Los terrenos con la consideracion de suelo urbano en el
régimen transitorio

2.1.A. El reconocimiento de la consideracion de suelo urbano

Segtin la DT Primera de la LISTA (y DT Primera del Reglamento General),
desde la entrada en vigor de la nueva ley, “lendrdn la consideracion de suelo urbano™

1) los terrenos que cumplan las condiciones del articulo 13 LISTA.

11) los terrenos clasificados como suelo urbano por el instrumento de planea-
miento general vigente.

Por tanto, tedricamente pueden existir terrenos en el periodo transitorio que:

a) estando clasificados formalmente como suelo urbano en el planeamiento gene-
ral vigente, sin embargo, no cumplan con las condiciones del articulo 13 de la LISTA.

b) y otros, que pese a no estar clasificados como suelo urbano (por tanto, for-
malmente clasificados como suelo urbanizable o suelo no urbanizable), cumplan con

las condiciones del articulo 13 de la LISTA.

Desde una interpretacion literal de la DT Primera de la LISTA y de la DT
Primera del Decreto 550/2022, de 29 de noviembre (Reglamento General de la Ley
7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Anda-
lucia, en adelante RGLISTA), ambos supuestos- es decir tanto, los terrenos que cum-
plan condiciones del articulo 13 LISTA como los que estén formalmente clasificados
como urbano (en el planeamiento general vigente)- tienen, a efectos de la aplicacion
del régimen transitorio, la consideracién de suelo urbano.

La cuestion principal que suscita la aplicacion de la DT Primera de la LISTA
es dilucidar cudl es el medio juridico habilitado para realizar la verificacion del cum-
plimiento de las condiciones del articulo 13 de la LISTA y, por tanto, para reconocer
o declarar un terreno como suelo urbano cuando en el planeamiento general vigente
a fecha de entrada en vigor la LISTA no establecia esta clasificacion.
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Con caracter general, la verificacion de cumplimiento de las condiciones que
integran los supuestos de hecho del suelo urbano no puede realizarse por un simple
acto administrativo o instruccion de la Administracion; en la mayoria de los supues-
tos precisa de una declaracion-reconocimiento que debe realizarse en un concreto
instrumento de planeamiento adaptado a la nueva ley (o en expediente de modifica-
ci6n de planeamiento general vigente). En concreto:

a) El reconocimiento de suelo urbano por el criterio de consolidacion de la edi-
ficaciéon requiere, conforme al articulo 13.1.c) de la LISTA, contar con un ambito de
referencia (para constatar el nivel de ocupaciéon de minimo 2/3 de los espacios aptos
para ello); este ambito de referencia no puede ser identificado o determinado mediante
un simple acto administrativo, sino que lo debe identificar o establecer un instrumento
de planeamiento: ordinariamente, el planeamiento general. No obstante, el RGLISTA
ha extendido excepcionalmente esta facultad al POU de formulacién anticipada.

b) Tampoco es posible realizar una simple declaracion administrativa (en for-
ma de acto o de instruccién) para la consideracién como suelo urbano de terrenos in-
tegrantes de Nucleos Rurales Tradicionales, pues este reconocimiento y delimitacion
solo puede realizarse por un PGOM o PBOM, conforme ha determinado el articulo

19.5 del RGLISTA.

¢) El criterio del suelo que ha sido urbanizado en ejecuciéon -y de conformidad-
con el instrumento de ordenacién urbanistica (supuesto del apartado 1.a) del articulo
13 LISTA), si es un claro ejemplo de reconocimiento de suelo urbano de caracter in-
mediato por mandato de la propia ley a partir de que suceda un concreto acto: “desde
el momento en que se produzca la recepcion de las obras de urbanizacion.”.

d) El mayor grado de incertidumbre sobre el alcance de la DT Primera de la
LISTA se presenta con la aplicacion del apartado 1.b) del articulo 13 de la LISTA;
es decir, los casos de suelos ya transformados por disponer de los elementos basicos
de la urbanizacion.

Es evidente que cuando la transformacion urbanistica ya ha sido reconocida en
el planeamiento ya aprobado (que le ha atribuido esa clasificacion de suelo urbano
por ser suelo urbanizado), su consideraciéon como suelo urbano en el régimen transi-
torio es indudable.

En cambio, la gran duda se presenta cuando la transformacién urbanistica ma-
terializada no ha sido legitimada en planeamiento previo. En estos casos (en los que
la dotacién de la urbanizacion ni esta reconocida ni esta amparada en planeamiento
aprobado), cabe presumir que estamos en presencia de una ejecucion de urbaniza-
ci6n en disconformidad con los instrumentos (si fuera conforme, su encuadre seria un
supuesto del apartado 1.a)

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 333-377 337



CROMICAS T DOCUITENTOS

Pues bien, si es un caso de urbanizacion ilegal, dificilmente podra llegar a con-
cluirse que debe reconocerse -en el régimen transitorio- su consideraciéon legal como
suelo urbano desde el dia 23-12-2021, porque esta conclusion es completamente con-
traria al criterio del apartado 1.a) del propio articulo 13 LISTA, que exige una eje-
cucion conforme al instrumento aprobado. En otras palabras, llegar a esa conclusion
integraria un fraude de ley.

Supuesto distinto, son aquellas obras de urbanizacion ejecutadas conforme a un
instrumento de ordenacién aprobado que posteriormente de forma sobrevenida haya
perdida eficacia (por nulidad del planeamiento general del que traia su causa). Esta
otra obra urbanizadora no es ilegal; se habria realizado conforme a un planeamiento
aprobado (sin perjuicio, de la pérdida posterior de eficacia) y, por tanto, debe en este
caso singular reconocerse la consideracion de suelo urbano, tanto por aplicacion del
apartado 1.b), como del criterio del apartado 1.a) del articulo 13 de la LISTA.

Por ello, los casos de terrenos ya transformados porque cuenten con los ele-
mentos basicos de urbanizacién pero que hayan sido ejecutados en disconformidad
con el instrumento de planeamiento aprobado, no pueden ser beneficiados con un
reconocimiento de suelo urbano fundado en un pretendido efecto legal de aplicacion
automatica a partir del dia 23-12-2021.

Ya la jurisprudencia ha indicado que no puede predicarse el caracter reglado
del suelo urbano (y menos atn, un efecto de automatismo legal) cuando los servicios
de que disponen los terrenos tengan su origen en la ilegalidad*. En efecto, cuando
la presencia en un determinado ambito territorial de los servicios urbanisticos no
obedece a una actividad urbanizadora legitimada por la Administracién, sino a una
actuacion clandestina realizada por un particular, aquélla conserva integramente la
discrecionalidad inherente a la potestad planificadora, sin que en este caso la reali-
dad fisica vincule al planificador a la hora de tomar sus decisiones clasificatorias’.
Desde esta perspectiva se evitaria el peligro de que se perpette el urbanismo in-

' En este sentido, la STS de 11 de julio de 1989 manifiestd que “s6lo en el caso de que la consecucion de

esos servicios hubiera tenido lugar de manera subrepticia o fraudulenta queda al arbitrio del planificador municipal clasificar o
no de suelo urbano esos terrenos”. Igualmente, la STS de 17 de noviembre de 2003 matiza el caracter reglado del
suelo urbano: “las_facultades discrecionales que como regla general han de reconocerse al planificador para clasificar el suelo
en la forma que estime mds conveniente, tienen su limite en el suelo urbano, pues necesariamente ha de reconocerse esa categoria
a los terrenos que halldndose en la malla urbana, por haber llegado a ellos la accion urbanizadora, dispongan de servicios
urbanisticos (...) con las caracteristicas adecuadas para servir a la edificacion que sobre ellos exista o se haya de construi; o se
hallen comprendidos en dreas consolidadas por la edificacion, salvo que la existencia de tales servicios o la consolidacion de la
edificacion hayan tenido su origen en infracciones urbanisticas y aun le sea posible a la Administracion imponer las medidas de
restauracion del orden urbanistico infringido". Doctrina ratificada por la posterior ST'S de 27 de abril de 2004.

5 Latorre Hernandez, Manuel. “Los criterios de clasificacién del suelo urbano en la normativa
urbanistica estatal y en la autonémica valenciana: ¢divergencia o compatibilidad?” El Consultor, N°. 10,
2003, pags. 1830-1841.
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formal® en Andalucia pues la incorporacién como suelo urbano de los que hayan
sido transformados urbanisticamente contraviniendo las determinaciones del pla-
neamiento vigente, no seria automatica y precisaria de una evaluacién de la Admi-
nistracién de su capacidad de integracion.

Por tanto, no es posible realizar una simple declaracién administrativa (en for-
ma de acto o de instruccién) para la consideracion desde el dia 23-12-2021 como
suelos urbanos a terrenos que hayan alcanzado el nivel de consolidacion de la edi-
ficacion (exigido en el articulo 13.1.c) de la LISTA) o el nivel de consolidacion de la
urbanizacion (del apartado 1.b) del mismo articulo), en contradiccién con los instru-
mentos de planeamiento aprobado.

El reconocimiento del caracter de suelo urbano en los casos en que la consolida-
ci6n de la urbanizacién o de la edificacion se ha alcanzado de forma no reglada debe
realizarse por el instrumento de planeamiento adecuado para ello, el cual, ademas de
constatar la presencia de esos niveles de consolidacion, debe apreciar la concurrencia
del requisito de integracién en malla urbana. En Gltimo extremo, ademas de la verifi-
cacion de los niveles de consolidacién, el reconocimiento del caracter de suelo urbano
dependerd de un juicio de valor de la Administracién respecto a su capacidad de
integraciéon urbana (como se deduce del articulo 176 de la LISTA y 415 del RGLIS-
TA). También el Reglamento asume esta tesis en el articulo 23.5 al admitir que la
integracion de las agrupaciones de edificaciones irregulares, como asentamientos,
unicamente podra producirse “a través de los instrumentos de ordenacién urbanistica cuando
sean compatibles con su modelo territorial y urbanistico”.

De otra parte, hay que reconocer que el RGLISTA ha dispuesto de un régimen
flexible al habilitar diversas opciones de instrumentos que pueden reconocer la cla-
sificacion (o la consideracion) de suelo urbano, incluso sin necesidad de esperar a la
formulacion del planeamiento general adaptado a la LISTA.

Asi, el RGLISTA posibilita que el reconocimiento como suelo urbano, tanto
por apreciacion del criterio de consolidacion de la urbanizacion como por el de con-
solidacion de la edificacion, se pueda realizar por cualquiera de los siguientes tres
instrumentos:

a) Con caracter ordinario, mediante la formulaciéon y aprobacién del nuevo
instrumento de ordenacion general adaptado a la LISTA (PGOM/PBOM).

b) Alternativamente, mediante un POU (de formulacién anticipada al PGOM)
al que el Reglamento General (como se deduce del articulo 18.2 RGLISTA) le ha

®  Elriesgo de que con la LISTA se puede perpetuar el urbanismo informal en Andalucta es aler-

tado por Narvaez Baena, I en el articulo antes citado en la nota 2 de la RAAP n°114 (2022: pags. 157-225)
al considerar que facilita la incorporacion como suelo urbano de los desarrollos irregulares.
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atribuido la facultad de delimitar su ambito de ordenacién incluyendo también terre-
nos que, no contando con la clasificacién formal de suelo urbano en el planeamiento
vigente, sin embargo, cumplan las condiciones del articulo 13 de la LISTA.

¢) Alternativamente, como se deduce de la DT Tercera.5 del RGLISTA, el
reconocimiento del caracter de suelo urbano de terrenos que cumplan con las condi-
ciones de alguno de los diversos supuestos de hecho definidos en el articulo 13 de la
LISTA (y el establecimiento de su ordenacion detallada), puede realizarse mediante
una modificacién del planeamiento general.

No obstante, esta Gltima posibilidad sélo es viable activarla cuando los terrenos
tengan con caracter previo la clasificacion de suelo urbanizable o apto para urba-
nizar. Debe entenderse que no puede incoarse una modificacion de planeamien-
to general para reconocer como suelo urbano alguna agrupacion de edificaciones
irregulares implantadas en suelo en el planeamiento vigente con clasificacion de no
urbanizable, porque los ambitos de este tipo de agrupaciones que pretendan inte-
grarse en el planeamiento -por cumplir los requisitos del articulo 13 de la LISTA-
deben quedar sometidos al régimen de actuaciones de transformacién urbanistica
(como exige el articulo 176.4 de la LISTA). Por tanto, en la medida que seria una
modificacion del planeamiento general para constituir un ambito de actuaciéon de
transformacion en terrenos en origen con la clasificacion de suelo no urbanizable,
debe concluirse que esta opcion queda impedida por la DT Segunda.3 de la LISTA
(que prohibe este tipo de modificaciones hasta que se haya procedido a la sustitucion
del planeamiento general).

No obstante, aquellos expedientes de modificacion del PGOU ya iniciados (con
el primer acuerdo exigido por la legislacion urbanistica y con la solicitud de inicio del
procedimiento de evaluacién ambiental estratégico) al momento de entrada en vigor
de la LISTA que tengan por objeto la alteracion de la clasificaciéon de SNU para su
reconocimiento como urbano por consolidacién de la edificaciéon podran continuar
su tramitacion, en aplicacion de la DT Tercera de la LISTA.

Debe considerarse que los terrenos actualmente clasificados formalmente
como suelo urbano (en el planeamiento general aprobado a la entrada en vigor de
la LISTA) y que ahora tienen transitoriamente la consideracion legal (a efectos de la
aplicacion del régimen de la LISTA) de suelo urbano, pero que no cumplen sustan-
tivamente con las condiciones del articulo 13 de la LISTA, deberan, en el momento
de formularse el planeamiento general (PGOM o PBOM), pasar a contar con una
clasificacion de suelo rustico, sujetandose a partir de entonces a este régimen.
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2.1.B. Régimen de las diversas situaciones en que se encuen-
tran los terrenos con la consideracion de suelo urbano
en régimen transitorio

De una lectura sistematica de la DT Primera de la LISTA y de la DT Primera
y Segunda del RGLISTA, se deduce que en suclo urbano se pueden dar diversas
situaciones:

Situacién Primera: parcela de suelo urbano con la categoria de consolidado por
la urbanizaciéon reconocida en el planeamiento general vigente.

Las actuaciones edificatorias solo pueden ser desarrolladas de modo inmediato
cuando los terrenos tengan la consideracion de suelo urbano con la condiciéon de solar
(por tanto, con la categoria de consolidado, segun legislacién anterior) y dispongan
de determinaciones de ordenacién pormenorizada establecidas por el plancamiento
general o derivado vigente.

En la hip6tesis de que no cuente con la condicion de solar, el articulo 281 apar-
tado 2.b) del RGLISTA precisa que la edificacion requiere “la previa ejecucion de las
obras de urbanizacion (...) o, en su caso, el cumplimiento de los requisitos y garantias
para simultanear aquellas y las de edificacion”.

En el mismo sentido, el articulo 19.7 del RGLISTA dispone que “las parcelas de
suelo urbano que no tengan la condicion de solar sélo adquirirdn dicha condicion cuando se hayan
ejecutado las obras de urbanizacion exigibles, incluidas las de conexién con las redes piiblicas de
infraestructuras y su ampliacion o refuerzo cuando fuera necesario, y cuando se hayan cumplido con
los restantes deberes de la actuacion de transformacion urbanistica en la que estuvieran incluidos los
terrenos, en su caso.”

De otra parte, también es requisito necesario para la edificaciéon contar con
ordenacion detallada establecida (articulo 281.2.a) del Reglamento).

Segun la DT Primera, apartado 1 del RGLISTA, las actuaciones edificatorias
en los terrenos de suelo urbano que tengan la condiciéon de solar “se regirdn por las
determinaciones de la ordenacion pormenorizada establecidas en los instrumentos de planeamiento
vigentes”.

En consecuencia, las actuaciones edificatorias en parcelas con la condicién de
solar (suelo en situacién bésica de suelo urbanizado, segin el TRLSRU 2015 o ca-
tegoria de urbano consolidado por la urbanizacién en la LOUA) y que cuenten con
ordenacion completamente establecida, se ajustaran a los parametros establecidos en
la ordenacién pormenorizada del planeamiento vigente; de modo que no se produce
desplazamiento alguno de los contenidos sustantivos del planeamiento general.
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En caso contrario, la DT Primera.l RGLISTA establece que el suelo urbano
con la condicion de solar “cuando los terrenos no cuenten con dicha ordenacién™ (la por-
menorizada), para legitimar la actividad de ejecucion “se requerird de la aprobacion del
instrumento que establezca la ordenacion detallada™.

Situaciéon Segunda: areas o sectores de suelo urbano que tienen en el planea-
miento vigente la categoria de no consolidado por la urbanizacién y con ordenacién

pormenorizada establecida.

Segunla DT Primera. a). 2" de la LISTA los terrenos de suelo urbano no conso-
lidado del planeamiento general vigente (porque en la LISTA no existe esta categori-
zacion) quedan sujetos al régimen de promocion de las actuaciones de transformacion
delimitadas sobre suelo urbano (“o en su caso, el de las actuaciones urbanisticas”, en
la hipétesis de actuaciones urbanizadoras de suelos ptiblicos no incluidos en unidades
de ejecucion).

Y, por aplicacién de la DT Segunda de la LISTA, la actuaciéon de transfor-
macién urbanistica (ATU) queda vinculada a las determinaciones de la ordenacion

pormenorizada establecidas en el instrumento de planeamiento vigente aprobado
que ordena el area o sector de suelo urbano.

Situacién Tercera: area o sector de suelo urbano (no consolidado por la urba-

nizacién) reconocido en el planeamiento general vigente sin ordenacion detallada

La DT Segunda apartado 1 del RGLISTA dispone que en los ambitos de suelo
urbano no consolidado previstos en el planeamiento general vigente quedan sujetos
al régimen de la promocion de las actuaciones de transformacion urbanistica o, en
su caso, el de las actuaciones urbanisticas y que cuando estos ambitos no cuenten
con ordenaciéon pormenorizada aprobada, “su ordenacion corresponderd al instrumento de
ordenacion urbanistica detallada de la actuacion de transformacion urbanistica correspondiente, sin
necesidad de tramitar una propuesta de delvmitacion previa™.

Esta DT 2 del Reglamento General establece unas reglas para la conforma-
cion y tramitacion del instrumento de ordenacion detallada que seran analizadas
posteriormente (con ocasion del estudio del suelo urbanizable sectorizado, por ser
idénticas).

Por tanto, los ambitos de sectores y areas de reforma interior del suelo urbano

delimitados en el planeamiento general vigente:

a) no precisan tramitar propuesta de delimitacion previa de actuacion de trans-
formacion (la delimitacién del area o sector de suelo urbano no consolidado por el
PGOU queda homologada) y
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b) en el caso de que no cuenten con ordenacion detallada (tanto si se trata de
sectores como de areas de reforma interior), el instrumento que debe ordenar deta-
lladamente es un Plan de Reforma Interior. Y ello porque tanto las actuaciones de
transformacién en vacios urbanos como las intervenciones de reforma o renovacion,
se consideran actuaciones de reforma interior (art.48.3, 89.3 y 55.2 RGLISTA), de-
biendo ya la formulacion de los instrumentos que inicien su formulacién adoptarse a
los instrumentos propios de la LISTA (DT Primera)’.

Como se vera, el Plan de Reforma Interior que establezca la ordenacion deta-
llada de ambitos de suelo urbano no consolidado debe ajustarse al “marco determina-
clones de la ordenacion estructural y de la ordenacion pormenorizada preceptiva” que disponga el
planeamiento general aprobado.

Situacién Cuarta: ambitos con la consideracién de suelo urbano (por aplicacién

de la DT Primera LISTA) que carecen de determinaciones pormenorizadas.

Esta cuarta situacién ha pretendido ser resuelta en el apartado 5 de la DT
Tercera del RGLISTA mediante el recurso a una modificacion del planeamiento
general vigente:

“S. La ordenacion urbanistica de los lerrenos que, conforme a la disposicion transitoria
primera de la Ley, tengan la condicion de suelo urbano y que no cuenten con ordenacion pormenori-
zada, deberd establecerse a través de una modificacion del instrumento de planeamiento general con
la_finalidad de establecer las determinaciones propias de este nivel de ordenacion y, en su caso, la
definicion de una actuacién de transformacion urbanistica™.

Es preciso clarificar que este precepto debe ser interpretado en armonia tanto
con la regulaciéon de la DT Primera 1 como de la DT Segunda.l del propio Re-
glamento y no de forma literal (st asi se hiciera, se llegaria a concluir que cualquier
ausencia de ordenacién pormenorizada en suelo urbano precisaria de una modifica-
ci6n de planeamiento general, incluso de ambitos ya reconocidos y que no tuvieran
aprobado el planeamiento derivado previsto). Como se ha expuesto, en la regulacion
transitoria el establecimiento de la ordenacion detallada de los casos de suelo urbano
reconocidos en planeamiento general sin ordenacién pormenorizada debe realizarse
mediante la aprobacion del correspondiente instrumento de ordenacion detallada
ajustado a los criterios del planeamiento general aprobado (como se deduce de la DT
Primera de la LISTA y del Reglamento tanto en la DT Primera.l para los terrenos
con la condicion de solar en suelo urbano consolidado como en la DT Segunda apar-
tado 1 del RGLISTA para el suelo urbano no consolidado).

" En el régimen establecido en la LISTA no hay actuaciones de nueva urbanizacién en suelo
urbano; los vacios urbanos que se encuentra en el interior del perimetro o en sus bordes, cuando deban ser

objeto de complecion de la urbanizacién recibiran el tratamiento de actuacion de reforma interior.
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Por ello, cabe interpretar que el apartado 5 de la DT Tercera del Reglamento
unicamente viene a exigir la modificacién del planeamiento general en los casos en
los que el suelo que deba tener la consideracion de urbano no cuente con las deter-
minaciones de ordenacion detallada propias de esta clase de suelo, por la sencilla
razon de que en el planeamiento general vigente no contaba con este reconocimiento
formal; de modo que esa modificacion del plan es necesaria para establecer las de-
terminaciones tanto del nivel de ordenacién general como las de la ordenaciéon deta-
llada y, en su caso, la definiciéon de una ATU. Evidentemente, esta modificacién del
planeamiento general no s6lo tendra por objeto el establecimiento de la ordenacion
sino también el reconocimiento del suelo urbano.

Sin embargo, no puede incoarse una modificacion de planeamiento general
para reconocer como suelo urbano ambitos, que pese a cumplir las condiciones del
articulo 13 de la LISTA, que se encuentren localizados en suelo con clasificacion
formal de no urbanizable en el planeamiento general vigente. Y ello, por el juego
conjunto del articulo 176.4 (que exige que los ambitos de agrupaciones de edifica-
ciones irregulares que se pretendan incorporar al planeamiento queden integrados
en actuaciones de transformaciéon) y la DT Segunda.3 de la LISTA que prohibe
modificaciones del planeamiento general vigente que delimiten ATU en suelo no
urbanizable hasta la sustitucién de aquel por un PGOM O PBOM.

En consecuencia, la posibilidad de formular un expediente de modificacion
puntual para establecer la ordenaciéon pormenorizada de ambitos con la considera-
cion de suelo urbano (aplicacion de la DT 1* LISTA) que carecieran de esta ordena-
cién, debe entenderse que solo es posible ejercitarlas cuando los terrenos tengan con
caracter previo la clasificaciéon de suelo urbanizable (sectorizados o no sectorizados)
0 apto para urbanizar y cuenten con el grado de consolidacion de la edificacion exi-

gido en el articulo 12.1.c) de la LISTA.

De otra parte, se presenta una alternativa a la via de la modificaciéon del PGOU:
el RGLISTA en el régimen ordinario (es decir, al margen del régimen de transitorie-
dad) ha previsto en el articulo 18.2 que los POU anticipados (los que se formulen “en
ausencia” del PGOM) incorporen “en su ambito de ordenacion” “los suelos urbanos que
cumplan con las condiciones que se establecen en el articulo 13 de la Ley para esta clase de suelo”.
Evidentemente, al incorporarlos, puede establecer la ordenacién detallada completa
de ellos o la minima exigida para el POU remitiendo el resto para su formulacién por
Plan Especial desarrollo u otro instrumento de ordenacién complementaria).

2.2. El suelo clasificado como urbanizable en el planeamiento general.

En el régimen implantado por la LISTA sélo existen dos clases de suelo: el ur-
bano y el rastico (articulo 12). Y una vez definido en su articulo 13 los terrenos que se
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integran en la clase de suelo urbano, el articulo 14 viene a consagrar que el resto de
los terrenos tienen la clasificacion de suelo rustico.

Para posibilitar la aplicabilidad inmediata de su régimen juridico la LISTA
dispone en la DT Primera. a).1*) de la LISTA la siguiente regla de equivalencia (
después de definir los terrenos que tienen la consideracion de urbano): “El resto de los
lerrenos tendrdn la condicion de suelo ristico con la calegoria que le corresponda segiin lo dispuesto
en el articulo 147

Por tanto, lo que no es suelo urbano, tiene la condicion de suelo rastico con la
categoria que corresponda segun el articulo 14 LISTA; articulo que en su apartado
l.c) dispone la categoria residual de suelo rastico comin; en concreto dispone que
integran el suelo rastico “los terrenos que se deban incluwr en alguna o algunas de las siguientes
categorias: (...).c) Suelo ristico comin, que incluye el resto del suelo riistico del término”.

En consecuencia, el suelo urbanizable (sectorizado o no sectorizado) del planea-
miento general aprobado mantiene esta clasificacién de urbanizable, si bien, auto-
maticamente pasa a tener la consideraciéon de suelo rustico, en la categoria (residual)
de comun para la aplicacion del régimen juridico que prevé la LISTA.

No obstante, una lectura mas pausada pone de relieve que existen diversas si-
tuaciones relacionadas con las categorias de suelo urbanizable previstas en la LOUA
y que dependiendo de su grado de ejecucion, se deriva en cada caso un régimen juri-
dico especifico y, en su caso, incluso una consideracion diferenciada.

En concreto, las situaciones del suelo urbanizable del planeamiento general
vigente que pueden presentarse en el régimen transitorio son:

1*) Situacién Primera: suelo urbanizable ordenado con ejecucion finalizada y
recepcionada.

El suelo urbanizable ordenado en PGOU aprobado o el suelo urbanizable sec-
torizado que tenga la ordenacion detallada (por tener Plan Parcial aprobado) en la
hipétesis de que se encuentre ejecutado y recepcionado, tendra la consideracion de
suelo urbano (en situacién basica de urbanizado) por aplicacién de la DT Primera
apartado a.1%) de la LISTA, en relacion con el articulo 13.1.a) y queda sometido a la
ordenacién pormenorizada establecida en el instrumento aprobado vigente que se
conserva (sea el planeamiento general, de forma directa, y, en su caso, el Plan Par-
cial), conforme a la DT Segunda de la LISTA.

2%) Situacion Segunda: suelo urbanizable ordenado sin iniciar o finalizar la
ejecucion.

Los ambitos de suelo urbanizable ya ordenados, sin iniciar la ejecucion o ini-
ciada y no finalizada:
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- tienen la consideracion de suelo rustico coman (DT Primera, a.1%) LISTA)

- quedan sometidos inmediatamente al régimen de la promocion de las actua-
ciones de transformacion urbanistica

- no precisan tramitar previa propuesta de delimitacién de actuacion de trans-

formacion (DT Primera, a.2* de la LISTA)

- quedan vinculados a la ordenacién pormenorizada establecida en el instru-
mento de planeamiento aprobado vigente que se conserva y es ejecutivo (DT Segun-
da LISTA). Evidentemente, el suelo urbanizable (ordenado) que cuente con ordena-
cién pormenorizada establecida en Plan Parcial aprobado, debe ajustar su desarrollo
no solo a las determinaciones del planeamiento general vigente, sino también a las
propias del Plan Parcial.

- s1 no cuenta con los preceptivos instrumentos de gestiéon aprobados para el
inicio de la actividad de ejecucién material, el régimen juridico aplicable en esta
situacion es el siguiente:

1) considerando que la aprobaciéon de la ordenacion detallada debe incorporar
la delimitaciéon de la unidad de actuacion (articulo 204.1 RGLISTA),
quedan suspendida el otorgamiento de licencias hasta la firmeza en via
administrativa del proyecto de reparcelacion (articulo 207 del RLISTA).

i1) quedan habilitadas las operaciones juridicas que faciliten la ejecucion
(articulo 207 RGLISTA).

111) también, la realizacion de usos y obras provisionales compatibles (articulo

84.2.c LISTA)

1v) y la ejecucién anticipada de sistemas generales o locales que sean areas
funcionales de utilizacion separable (articulo 188.3 y 193 RGLISTA).

3%) Situacion Tercera: suelo urbanizable sectorizado (sin ordenacion detallada).

Segunla DT Primera a). 3" de la LISTA los ambitos de suelo urbanizable orde-
nado o sectorizado podran desarrollarse conforme a las determinaciones contenidas
en el planeamiento general vigente y tendran el régimen que se establece para la
promocioén de las actuaciones de transformacion urbanistica de nueva urbanizacion,
“considerando que las mismas se encuentran delimitadas”.

En los ambitos de suelo urbanizable sectorizado -sin ordenacién pormenori-
zada aprobada- se aplican las mismas reglas establecidas por el RGLISTA para el
suelo urbano no consolidado que tampoco cuente con dicha ordenacion. Asi, la DT
Segunda apartado 1 del Reglamento establece que en estos que no cuenten con orde-
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nacién pormenorizada aprobada, “su ordenacion corresponderd al instrumento de ordenacion
urbanistica detallada de la actuacion de transformacion urbanistica correspondiente (...)".

Por tanto, conforme a la DT Primera a).1* de la Ley y DT 2°.1 RGLISTA,
los ambitos de suelo urbanizable sectorizados previstos en el planeamiento general
vigente:

1) tienen la consideracion de suelo ristico comun (apartado a).1* DT Primera

LISTA).

1) quedan sometidos al régimen de promocién de actuaciones de nueva
urbanizacion (apartado a). 3* DT Primera LISTA); en ningtn caso, podra
tener la consideracion de simples actuaciones urbanisticas.

1) no precisan tramitar previa propuesta de delimitacion de ATU, para
la formulacién del Plan Parcial; se considera ya delimitada la actuacion
de nueva urbanizacién con la delimitacién del sector que hace el PGOU
(apartado a).3" DT Primera LISTA).

v) la ordenaciéon detallada debera ser establecida por el Plan Parcial (DT

2%1 RGLISTA)

v) su desarrollo se realiza “conforme a las determinaciones del plancamiento
general vigente” (apartado a). 3* DT Primera LISTA).

Es decir, los ambitos de suelo urbanizable sectorizado (y los sectores de suelo
apto para urbanizar) del planeamiento general aprobado, pese a su consideracion
de suelo rastico, son ambitos de ATU ya delimitados y que se encuentran sometidos
al régimen de actuaciones de nueva urbanizacion, si bien al carecer de ordenacion
detallada, precisan la formulacién y aprobacién de un Plan Parcial.

Hasta tanto entre en vigor el Plan Parcial, los terrenos incluidos en los sectores
de suelo urbanizable quedan sometidos al régimen juridico aplicable al suelo rastico
en la categoria de comtn (Capitulo ITI del Titulo I de la LISTA).

De una primera lectura del RGLISTA (articulo 30, en relacién con el 34.2)
puede considerarse que en estos casos (de suelo urbanizable sectorizado sin Plan Par-
cial), se pueden autorizar las actuaciones extraordinarias admitidas en suelo rastico
comun (porque es el régimen juridico ordinario que se impone en esta categoria) pero
al pretender implantarse “en ambitos de transformacion previstos en los instrumentos
de ordenacién” (como es el caso de los sectores de suelo urbanizable sectorizados por
efecto de la DT Primera de la LISTA), estaran sometidas a plazo (rompiendo la regla
general de duracion ilimitada), conforme prevé el articulo 34.2 de la RGLISTA.
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No obstante, el articulo 282 del RGLISTA ha reducido las posibilidades de
implantacion de actuaciones extraordinarias en “suelo sometido a actuaciones de
transformacion urbanisticas delimitadas” en la que solo podran autorizarse las cons-
trucciones, obras e instalaciones correspondientes a infraestructuras y servicios pt-
blicos, asi como las obras e instalaciones de naturaleza provisional.

4%) Situacion Cuarta: suelo urbanizable no sectorizado

Segtn la DT Primera a).4" de la LISTA (desarrollada en la DT Segunda.2 del
RGLISTA) los ambitos de suelo urbanizable no sectorizado “podrdn desarrollarse con-
Jorme a los criterios y directrices establecidos en el planeamiento general vigente para proceder a su
sectorizacion y requertran, (...) de la aprobacion de las correspondientes propuestas de delimitacion
de actuaciones de transformacién urbanistica”.

Por tanto, el SUNS requiere para su desarrollo, previa propuesta de delimita-
cién de actuacion de nueva urbanizacion y, posteriormente, Plan Parcial.

Hasta tanto entre en vigor el Plan Parcial, los terrenos quedan sometidos al
régimen juridico aplicable al suelo rustico en la categoria de coman que se regula en
el Capitulo III del Titulo I de la LISTA. Hasta que no cuente con Plan Parcial, se
pueden autorizar actuaciones extraordinarias de actividades o usos de interés social
conforme a su régimen de suelo rastico comun; autorizaciones que no van a quedar
restringida ni estan sometidas a plazo en la medida que no es un dmbito todavia so-
metido a actuacion de transformacion ni esta esta delimitada (interpretaciéon a sensu

contrario del articulo 282 del RGLISTA).

2.3. El suelo clasificado como suelo no urbanizable en el planeamiento general.

La LISTA enla DT Primera. a), inciso final establece una asimilacién simple y
de la que se deduce que el suelo no urbanizable tendra “la consideracion de suelo ristico,
con la categoria que le corresponda segin lo dispuesto en el articulo 14.”

El Reglamento General ha desarrollado esta materia, estableciendo con carac-
ter supletorio (hasta el momento de la aprobacion del PGOM o PBOM) unas reglas
de equivalencia de las diversas categorias de suelo no urbanizable del planeamiento
general aprobado con respecto a las categorias de suelo ruastico configuradas en el
articulo 14 de la LISTA a los efectos de habilitar la inmediata aplicacién del nuevo
régimen juridico de esta clase de suclo.

La DT Primera.2 del RGLISTA (desarrollo de la DT Primera LISTA) esta-

blece:

“2. El resto de los terrenos tendrdn la condicion de suelo ristico con la calegoria que
le corresponda segiin lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley. Hasta la aprobacion del
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Plan General de Ordenacion Municipal o, en su caso, del Plan Bdsico de Ordenacion
Municipal que sustituya al instrumento de planeamiento general, las categorias de suelo
ristico se entenderdn establecidas como sigue:

“a) Suelo ristico especialmente protegido por legislacion sectorial: el categorizado como
suelo no urbanizable de especial proteccion por legislacion especifica (...).

b) Suelo riistico preservado por la existencia acreditada de procesos naturales o actividades
antropicas susceptibles de generar riesgos: el categorizado como suelo no urbanizable de
especial proteccion por presentar riesgos ciertos, (...).

¢) Suelo ristico preservado por la ordenacion territorial y urbanistica: el categorizado como
suelo no urbanizable de especial proteccion por la planificacion territorial y urbanistica
(-..). Cuando el instrumento de planeamiento general no estuviera adaptado a las
determinaciones del instrumento de planificacion subregional (...), se considerardn suelos
preservados por la ordenacion territorial los terrenos que en estos instrumentos se preserven
de su transformacion mediante la urbanizacion (...).

d) Suelo ristico comin: el categorizado como suelo no urbanizable de cardcter natural o
rural, conforme a lo establecido en la ley 7/2002, de 17 de diciembre.

¢) Los terrenos categorizados como suelo no urbanizable del hdabitat rural diseminado,
conforme a lo establecido en la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, se considerardn dmbitos
de habutat rural diseminado delimitados conforme al articulo 23 de la Ley”

Como puede comprobarse el RGLISTA ha realizado una asimilaciéon del suelo
categorizado como no urbanizable (SNU) de cardcter natural o rural conforme a la
LOUA ala categoria de suelo rastico comun.

Si bien esta asimilacion del SNU de caracter rural o natural puede aceptarse
sin mayor dificultad en el periodo transitorio (en el que atin no existe planeamiento
general adaptado a la LISTA), sin embargo, tal equivalencia no puede realizarse
de manera simplista en el régimen ordinario, porque realmente existen diferencias
sustantivas.

Basta recordar que en el articulo 46. 1.k) de la LOUA se identificaba como
suelo no urbanizable (ordinariamente adscrito a la categoria de rural o natural) el
que era improcedente su transformacion “leniendo en cuenta razones de sostenibilidad, ra-
cionalidad y las condiciones estructurales del municipio”. Y ahora, sin embargo, estas razones
se vinculan a la categoria de suelo rustico preservado por la ordenacion territorial o
urbanistica; asi, el articulo 14.1.c) de la LISTA incluye en esta categoria los terrenos
cuya transformacién mediante la urbanizacion “se considere, por los instrumentos de orde-
nacién territorial o urbanistica, incompatible con la consecucion de los fines y objetivos establecidos
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en dichos instrumentos por razones de sostenibilidad, proteccion de los recursos culturales, raciona-

lidad y viabilidad {(...)".

En el periodo de transitoriedad no presenta mayor problematica la citada asi-
milacion porque hasta la aprobaciéon del nuevo planeamiento general adaptado a
la LISTA, queda suspendido cualquier intento de delimitacién de actuaciones de
transformacion en el suelo considerado como rustico comun.

Para la aplicacion del régimen de actuaciones extraordinarias en suelo rastico
que se establece en la LISTA no es necesario contar con instrumento de planecamien-
to general adaptado, sino que el articulo 22 de la LISTA reconoce que el mismo se
aplica tanto en “municipios que cuenten con instrumento de ordenacion urbanistica general o en
ausencia de este™.

El Reglamento ha subrayado el efecto de aplicacién inmediata y prevalente del
nuevo régimen juridico sobre usos y actividades en suelo rastico. Asi, el apartado 4
del articulo 21 del RGLISTA (que tiene unos claros efectos de transitoriedad) esta-
blece:

“Las determinaciones de la ordenacion territorial y urbanistica vigentes se aplicardn en
lo que no contradigan al régimen de los usos y actividades en suelo riistico que se establece
en el Capitulo III. Los pardmetros y las condiciones establecidas en el mismo podrdn
modularse justificadamente por los instrumentos de ordenacion territorial que (...) podrdn
establecer una regulacion mds o menos restrictiva. También podrdn modularse por los
instrumentos de ordenacion urbanistica, (...) los pardmetros y condiciones establecidos en
los articulos 28 y 29.”

De esta forma se pretende imponer la regulacién de usos y actividades estable-
cidas en el Capitulo III del Titulo I del RGLISTA y supone el desplazamiento de
aquellos contenidos del planeamiento vigente que se opongan al mismo; de modo
que sélo subsistiran las determinaciones del planeamiento vigente en suelo rustico
que no contradigan al régimen establecido en el RGLISTA para usos y actividades.

De la redaccion dada por el articulo 21.4 del Reglamento parece que el pla-
neamiento urbanistico (a formular en el futuro) sé6lo podria modular los parametros
y condiciones de las actuaciones ordinarias vinculadas a la utilizacién racional de los
recursos (articulo 28) y la regulacion de las edificaciones residenciales para el desa-
rrollo de los usos ordinarios (articulo 29); pero que no podria modular las actuaciones
extraordinarias (reguladas en el articulo 30 a 35), porque no se incluyen estos precep-
tos en el apartado 4 del citado articulo 21 del RGLISTA. No obstante, de la LISTA
claramente se deduce que el planeamiento urbanistico podra modular ese régimen,
incluso disponiendo la prohibicién de implantacién de concretos usos que pudieran
ser considerados de interés social en determinadas categorias de suelo.
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Las prescripciones incorporadas en el planeamiento general (no adaptado) so-
bre incompatibilidad de usos no pueden ser desconocidas®:

1) De una parte, con caracter general, el articulo 20.a) de la LISTA establece
como condicién necesaria en suelo rastico para autorizar actuaciones
(ordinarias o extraordinarias) consistentes en actos de segregacion,
edificacién, construccion, obras, instalaciones, infraestructuras o uso del
suelo que sean “compatibles con el régimen del suelo ristico, con la ordenacion
lerritorial y urbanistica, y la legislacion y planificacion sectorial que resulle de aplicacion™.

i) Y de otra, el articulo 22 de la LISTA establece que podran implantarse
con caracter extraordinario usos y actuaciones de interés publico o social
que contribuyan a la ordenacion y desarrollo del medio rural o que hayan de
emplazarse en esta clase de suelo “siempre que no estén expresamente prohibidas™
(ademas de por la legislacion) por la ordenacién territorial y urbanistica
y “respeten el régimen de proteccion” que sea de aplicacion .Por tanto, si en el
planeamiento vigente la actividad pretendida es un uso prohibido en la zona,
ahora también seguira siendo imposible la implantacion del uso.

El analisis de compatibilidad que ahora hay que realizar tiene un alcance mas
reducido que el que se hacia en el régimen de la LOUA: ahora basta constatar que se
trate de usos o actividades que no estén expresamente prohibido en el planeamiento,
en cuyo caso, se consideran compatibles los usos y actuaciones de interés puablico
o social (articulo 22.1 LISTA). Esta regla es generalizada en el articulo 22.a) del
RGLISTA en el que se establece la presuncion de que “se consideran compatibles con la
ordenacion los usos y actuaciones que no estén expresamente prohibidos™

Este requisito de verificacién de no contradiccién con la ordenaciéon urbanis-
tica también debe ser exigible (ademas de las otras condiciones generales de no in-
duccién a formacién de nuevo asentamiento, de proporcionalidad y adecuacion al
entorno) para autorizar viviendas unifamiliares no vinculadas (ni a usos ordinarios
ni a usos extraordinarios) que ahora se admiten en el articulo 22.2 inciso final de la
LISTA. Para este tipo de actuacién ademas de los requisitos generales es necesario
acreditar que no impiden el normal desarrollo de los usos ordinarios del suelo rastico.

LIV & Angeles Gonzalez Bustos, subraya que, en el suelo rastico, “cualquier actuacion que se quiera

realizar en el mismo (segregacion, edificacion, construccion, obras, instalaciones, infraestructuras. ..) deberd ser compatible con
la ordenacion que resulte de aplicacion”. “Desarrollo sostenible del territorio y mundo rural. La incidencia de
la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio en Andalucia”. Revista
Andaluza de Administraciéon Pablica num. 114 (2022), paginas 125-155.
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III. LA IMPLEMENTACION DE INSTRUMENTOS DE ORDENA-

CIC’)N,DETALLADA DE LA LISTA SIN NECESIDAD DE ADAP-
TACION DEL PLANEAMIENTO GENERAL

La LISTA -aun sin necesidad de imponer la adaptacion forzosa de los instru-

mentos vigentes y posibilitando la conservacion del planeamiento aprobado a su en-

trada en vigor- permite y fomenta que puedan activarse inmediatamente los instru-

mentos de ordenacion detallada que integran el nuevo sistema de planificacion.

352

Ello es asi por un doble motivo:

a) Por la configuracién de un nuevo sistema de planificacién en el que el
modelo clasico piramidal y en cascada de producciéon de los instrumentos de
ordenacion queda diluido, posibilitando que los instrumentos de ordenacion
detallada cuenten con mayor nivel de autonomia; de modo que su activacién
puede realizarse de forma separada sin tener porqué estar completo el sistema
de planificacion y ni tan siguiera aprobados sus instrumentos principales.

b)Y, al tiempo, por disponer de un régimen de transitoriedad muy dinamico
que permite la utilizacién selectiva de instrumentos de ordenacion detallada
sin que la ordenacion general del municipio esté revisada y adaptada a la
LISTA; estableciendo la DT Primera de la LISTA una aplicacién integra
(tedricamente, sin excepciones), inmediata (desde el 23-12-2021) y directa
(sin necesidad de adaptacion del planeamiento general) de los contenidos de

la Ley 7/2021.

Asi el régimen ordinario o transitorio permite de forma inmediata:

1°) formular Planes de Ordenacién Urbana sin planeamiento general
adaptado ala LISTA; es decir, sin previo PGOM (articulo 66.3 LISTA). Esta
habilitacion es de especial trascendencia, porque va a posibilitar la inmediata
implementacién de un instrumento de ordenaciéon detallada “cualificado”
en suelo urbano, el POU que va a asumir un conjunto amplio de funciones;
entre ellas algunas de las que en el régimen de la LOUA pertenecian al nivel
de ordenacion estructural que debia establecer el PGOU.

2°) formular Planes Parciales en sectores de suelo urbanizable de
planeamiento general vigente vinculado a legislaciéon urbanistica anterior
(DT Primera a) 3* LISTA).

3°) formular Planes Parciales previa delimitaciéon de ATU en ambitos de
suelo urbanizable no sectorizado de PGOU vigentes (DT Primera a) 4°
LISTA).
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4°) formular Planes de Reforma Interior (PRI) sin PGOM ni POU (o sin
PBOM):

4°.1. en ambitos de areas de reforma interior o de sectores de suelo urbano ya
previstos en el planeamiento general aprobado (DT Primera a) 3* LISTA).
4°.2. incorporacion de nuevas actuaciones de reforma interior no previstas
en el planeamiento general aprobado (DT Segunda.3 LISTA).

5% formular Estudios de Ordenacién sin POU y sin PGOM o, bien, PBOM
para la incorporacion de actuacion de transformaciéon de mejora urbana no

prevista (DT Segunda.3 LISTA).

6°) formular Estudios de Detalle previstos o no en el planeamiento aprobado
(articulo 71 LISTA).

7°) modificar los instrumentos de planeamientos vigentes (DT Segunda
apartado 3 de la LISTA y DT Tercera RGLISTA).

No obstante, se establecen restricciones -sometidas condicion- a la capacidad
de incorporaciéon de actuaciones de nueva urbanizacién no previstas hasta que el
municipio se dote del instrumento de ordenacion general adaptado a la LISTA que
sustituya al planeamiento general aprobado. Por ello:

a) Conforme a la DT Segunda.3 LISTA no se puede ejercitar la facultad
de presentar iniciativa (propuesta) de delimitacién de actuaciéon de nueva
urbanizaciéon ni formular Planes Parciales en suelo con la consideracion
(transitoria) de ruastico comin que provenga del suelo no urbanizable sin
previa aprobacion de planeamiento general adaptado a la LISTA (PGOM
o PBOM).

b) Y no se puede modificar el planeamiento general vigente para habilitar
actuaciones de transformacion en suelo no urbanizable (SNU) hasta que
se proceda a su sustitucion por el instrumento de ordenacion general de la
LISTA que corresponda (DT Tercera.2 RGLISTA).

De este analisis se derivan dos importantes consideraciones juridicas:

1*) En estos casos se produce una excepcion al efecto de aplicacion integra,
inmediata y directa de los contenidos normativos de la LISTA que se deriva
de su DT Primera: la facultad de delimitacién de actuaciones de nueva
urbanizacion en el suelo asimilado al rastico comtn transitorio (es decir, el
que proviene del SNU del planeamiento general no adaptado a la LISTA)
esta suspendida hasta la sustituciéon del PGOU por el PGOM o PBOM.

No obstante, el RGLISTA incorpora en su DT Tercera.2 una excepcion a
esta excepcion, al posibilitar incorporar una modificacion del planeamiento
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general vigente para habilitar una actuacién de nueva urbanizaciéon en SNU,
si tiene la finalidad de cumplir con mandato o prevision de una actuacion de
caracter supralocal prevista en POT, en una declaracion interés autonémico
o instrumento de planificacion sectorial.

2% En Ultima instancia, al quedar suspendida la facultad de activar la
transformacién urbanistica del suelo -transitoriamente- con la consideracion
de rastico comun se viene a reconocer por la LISTA que el SNU de caracter
natural o rural de la LOUA, pese a su asimilacion en el periodo transitorio,
no tiene el mismo alcance y significado que el suelo rustico coman de la

LISTA.

De otra parte, a partir de la entrada en vigor de la LISTA, la implementacion
de cualquier instrumento de ordenacion urbanistica (DT Primera LISTA) debe se-
guir ya los procedimientos y contenidos de la nueva legislacion urbanistica.

Evidentemente, la formulacion de los instrumentos de ordenacion general no
presenta problematica relevante, en la medida que el nuevo PGOM sustituira y de-
rogara en el nivel de ordenacion general los contenidos del PGOU o NNSS vigentes.
En cambio, supondra una derogacién integra cuando el nuevo planeamiento general
sea un PBOM.

Sin duda la mayor dificultad se presentara en un escenario en el que se preten-
da la implementacién de los nuevos instrumentos de ordenacion detallada previstos
en la LISTA sin la previa sustitucion del planeamiento general vigente, porque este
seguird conservando la vigencia y su ejecutividad.

Asi, la implementacién de instrumentos de ordenacion detallada adaptados a
la LISTA va a incidir en un instrumento de planeamiento general vigente aprobado
conforme a la legislacion anterior que era concebido como la piedra esencial de toda
la ordenaciéon y que era causa del planeamiento derivado. En este escenario, la conci-
liacién entre el efecto de mantenimiento de la ejecutividad (DT Segunda LISTA) de
un planeamiento vigente (concebido conforme a la legislacion urbanistica anterior) y
el efecto de inmediata aplicacion de los instrumentos de la LISTA (DT Primera), no
siempre serd pacifica y pueden presentarse conflictos principalmente por la diferente
concepciodn de la configuracion del sistema de planificacion.

Sin embargo, por regla general, el efecto de aplicacion inmediata de la LISTA
no supone desplazamiento de los contenidos del planeamiento general (ni derivado)
vigentes.

No obstante, en caso de apreciarse algtin conflicto, y sin que sea posible encon-
trar una interpretaciéon conciliadora (porque sean contenidos que resultan radical-
mente contrarios a las disposiciones de la LISTA), jugard el criterio de la preferente
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aplicacion de las disposiciones de la nueva ley, como se deduce del inciso inicial de la
DT Segunda LISTA: la conservacién de la vigencia de los instrumentos aprobados
lo es “sin perjuicio” de lo dispuesto en la DT Primera.

Sin embargo, como se vera, en la regulacion transitoria también se incorporan
excepciones respecto al criterio general de prevalencia del contenido sustantivo de la
LISTA; en concreto, las disposiciones establecidas en el planeamiento general vigen-
te para el desarrollo de actuaciones de transformacion se imponen a las determina-
ciones de ordenaciéon de la LISTA.

3.1. La formulacion de Plan de Ordenacion Urbana sin adapta-
cion del instrumento general

La LISTA fomenta la activacion inmediata de los instrumentos del nuevo siste-
ma de planificacion sin necesidad de que el municipio cuente con la previa adapta-
ci6n del instrumento de ordenacion general definidor del modelo de ciudad.

En efecto, el articulo 66.3 autoriza que pueda formularse en cualquier momen-
to un Plan de Ordenacion Urbana (POU), incluso sin que esté aprobado el PGOM:

“3. En cada municipio se podrd definir un Plan de Ordenacion Urbana para todo el
suelo urbano o varios Planes de Ordenacion Urbana que ordenen las diferentes zonas en
que se pueda dividir el suelo urbano, esté aprobado o no el Plan General de Ordenacion
Municipio.”

Esta habilitacion es reflejo de que la LISTA ha pretendido configurar las re-
laciones entre PGOM y POU desde un nuevo y singular enfoque: siendo prevalente
el PGOM, el POU puede tener existencia autébnoma respecto de aquel, por no ser
propiamente un instrumento de desarrollo de aquél sino mas bien de complemento.

Ahora bien, la opcién de formulacion de POU anticipado (sin aprobacion de
PGOM) tiene algunas especialidades con respecto al resto de POU (formulados con
posteridad a la aprobacion del nivel de ordenacion general), al tener que contar con
una justificacion adicional y, asumir necesariamente la funciéon de establecimiento de
criterios de mantenimiento, mejora y regeneracion de la ciudad existente.

Cuando la construccion del nuevo sistema planificador se inicie a partir de la
definiciéon del modelo de ordenacion general por el PGOM, el POU se encontrara
ya con una previa delimitaciéon aprobada de suelo urbano actualizada y ya adaptada
a las exigencias del articulo 13 de la LISTA. Y es que corresponde al planeamiento
que establece la ordenacion general (articulo 63.1) la labor de delimitar los terrenos
que pertenecen a cada una de las dos clases de suelo previstas en la LISTA (urbano
y rustico). Para la LISTA, en este régimen ordinario, el Plan de Ordenaciéon Urbana
(POU) s6lo puede realizar un ajuste de la delimitacién de suelo urbano y del rastico
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con alcance muy reducido. En concreto el apartado 2 del articulo 66 de la LISTA
dispone respecto al POU que “al establecer la ordenacion urbanistica detallada podran reali-
zarse meros ajustes en la clasificacion del suelo, siempre que estos no afecten a parcelas completas.”
Por tanto, son meros ajustes y con la finalidad de homogeneizar la clase de suelo en

el interior de las parcelas.

Sin embargo, el RGLISTA en el apartado 2 del articulo 18 establece el man-
dato a los POU anticipados que se formulen con caracter previo (“en ausencia”) al
PGOM de incorporar “en su ambito de ordenacién” “los suelos urbanos que cumplan con
las condiciones que se establecen en el articulo 13 de la Ley para esta clase de suelo™.

El articulo 89 del RGLISTA viene a confirmar la capacidad del POU auténo-
mo o anticipado de determinar su ambito de ordenacién directamente por verifica-
cion de las condiciones del articulo 13 de la LISTA, sin tener que estar ya vinculado a
un reconocimiento de suelo urbano previo; no obstante, en este caso, el POU debera
justificar expresamente el cuamplimiento de esas condiciones. En concreto, el articulo
89 apartado 1 del Reglamento General establece en sus parrafos finales:

“Cuando se redacten en ausencia de Plan General de Ordenacion Municipal (...). En
estos supuestos, el Plan de Ordenacién Urbana deberd justificar expresamente que los
suelos que propone ordenar cumplen las condiciones establecidas en el articulo 15 de la
Ley y el 19 del Reglamento.”

La nueva funcién que incorpora el Reglamento a los POU formulados en au-
sencia de PGOM no se justifica en su Exposicién de Motivos; no obstante, una inter-
pretacion sistematica de la LISTA permite deducir que la solucién a la que hallegado
el RGLISTA es un medio necesario para que se puedan activar los POU anticipado.

Hay que recordar que el propio apartado 3 del articulo 66 de la LISTA permite
la formulacion del POU “esté aprobado o no el Plan General de Ordenacion Municipal”. En
consecuencia, la formulacién del POU no tiene por qué esperar a la aprobacion del
PGOM; en el caso de que se negase la facultad de autodefinicion del POU de su
ambito de ordenacién, entonces la declaracion de la LISTA de la existencia de POU
de formulacién anticipada quedaria diluida.

Es una facultad implicita: para que pueda desarrollarse el POU de redaccion
anticipada este debe estar habilitado para declarar cual es su ambito de ordenacion,
es decir, debe poder identificar qué parte o partes de terrenos del municipio, en apli-
cacion de la DT Primera LISTA, tienen la consideracion de suelo urbano y determi-
nar cudles de entre ellos, por cumplir efectivamente con las condiciones del articulo
13 de la LISTA, pueden ser objeto de su ordenacion.

El POU que se formule previamente al PGOM ha de desarrollar su funcién
de ordenacion detallada partiendo del perimetro del suelo urbano que tiene caracter
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transitorio (porque no hay PGOM aprobado que haya delimitado el suelo urbano en
aplicacion de los criterios del articulo 13 LISTA) y, a continuacion, debe definir -en
el interior de aquél perimetro de suelo urbano transitorio- su ambito de ordenacién,
pero ya considerando exclusivamente los terrenos que cumplen estrictamente las
condiciones del articulo 13 de la LISTA y decidiendo si ordena el conjunto de todos
estos o si s6lo ordena una zona de ellos.

Desde esta perspectiva resulta logica la habilitacion-mandato que hace el ar-
ticulo 18 apartado 2 del RGLISTA para que el POU que se tramite en ausencia de
instrumento de ordenacion urbanistica general incorpore en su ambito de ordena-
cion “los suelos urbanos que cumplan con las condiciones que se establecen en el articulo 13 de la

339

Ley para esta clase de suelo™.

Y también, desde esta perspectiva resulta legitimado el RGLISTA para esta-
blecer la limitacién de que en la ordenacién del POU no se pueden incorporar los
terrenos que, pese a estar clasificados formalmente como suelo urbano, sin embargo,
no cumplan con los requisitos sustantivos del articulo 13 LISTA.

Esta labor del POU no supone en puridad el ejercicio de una funcién clasifica-
toria al limitarse a realizar una labor de constatacién de terrenos que ya merecen la
consideracién legal de suelo urbano transitorio, como medio necesario para poder
desarrollar su funcién propia: decidir y delimitar aquellos que van a integrar su am-
bito propio de ordenacién, debiendo justificar que los terrenos que incorpora en este
ambito de ordenacion delimitado cumplen efectivamente las condiciones del articulo
13.1 de la LISTA.

En sintesis, el POU de formulacion anticipada se limita, campliendo el manda-
to del articulo 18.2 del RGLISTA, a determinar su ambito de ordenacion entre los
terrenos que teniendo la consideracion de “suelo urbano” -por aplicacion de la DT Pri-
mera de la LISTA- “cumplan con las condiciones que se establecen en el articulo 13 de la Ley™.

De otra parte, el POU de formulacién anticipada podréa delimitar ATU, inclu-
so, estableciendo una ordenacion detallada completa.

Debe advertirse que los POU de formulaciéon anticipada, aunque tienen un
mayor grado de autonomia que los POU de formulacion posterior al PGOM, tam-
poco son libres de adoptar sus decisiones de ordenacion detallada desconociendo las
determinaciones de ordenacion general del planeamiento general vigente.

% Elarticulo 18.2 del RGLISTA confirma que los POU anticipados deben partir “del suelo urba-
no” de cardcter transitorio, e incluir en su ambito de ordenacién “los que cumplan con las condiciones que
se establecen en el articulo 13 de la LISTA; porque si no fuera asi, no tendria sentido al requerimiento de
que se trate de suelos urbanos que cumplan con las condiciones del articulo 13 LISTA.
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Segun el articulo 66.1 las determinaciones del POU “no podrdn contradecir las de
los Planes de Generales de Ordenacion Municipal”. De esta manera, la LISTA establece una
regla de prevalencia en favor del sistema normativo de ordenacion general respecto
del subsistema normativo detallado en suelo urbano del POU. La prevalencia del
subsistema general es necesaria para la propia eficiencia del conjunto del sistema nor-
mativo; el planeamiento general es el encargado de dotar de armonia y coordinacién
a los diversos subsistemas de ordenacion detallada, pues en otro caso, este subsistema
puede llegar a contar con un grado disgregacién excesivo que ponga en peligro la
integralidad del modelo general de ordenacién del municipio (articulo 63,1 LISTA).

Esta regla de prevalencia de la ordenacion general respecto del POU, también
es aplicable en el supuesto de activacion anticipada de este instrumento sin PGOM,
porque permitira salvaguardar la ordenacion del planeamiento general vigente que
sea equivalente al nivel de ordenacion general (como definitoria del modelo urba-
no-territorial). Ningin POU (sea anticipado o no) puede establecer determinaciones
que contradigan el modelo de ordenaciéon general vigente. Ello, es asi porque las
determinaciones del planeamiento general vigente se conservan y son ejecutivas (de
conformidad con la DT Segunda LISTA) y, por ello, es preciso verificar que el POU
no contradiga aquellas de sus determinaciones que tengan un nivel equivalente a las

propias de un PGOM.

Se trata de dilucidar la capacidad que tiene un POU sin previo PGOM para
incorporar directamente alteraciones en la ordenacion del PGOU (sin necesidad de
tramitar simultaneamente un expediente de modificacion). Para ello, es preciso de-
ducir en el régimen transitorio cudl es el nivel de la ordenacion general integrado en
los planes generales aprobados. En suma, determinar cuales son las determinaciones
de ordenacion estructural del PGOU vigente que deben tener la consideracion de
determinaciones del nivel de ordenacion general a efectos de la LISTA y que deben
ser respetadas, en todo caso, por el POU anticipado.

Los PGOU vigentes incorporan determinaciones propias del nivel de orde-
nacién de ordenacion general (por ello, propias de PGOM) y determinaciones en
suelo urbano propias del nivel de ordenaciéon detallada (que corresponde ahora a la
funcién del POU). Y es necesario precisar que no todas las determinaciones del nivel
de ordenacién estructural de los PGOU vinculados a la LOUA son determinaciones
propias del nivel de ordenacion general de la LISTA.

Quiere ello decir que puede formularse un POU que contradiga determinacio-
nes de los PGOU vigentes (incluso algunas estructurales a efectos LOUA), siempre
que las mismas no tengan el caracter de determinaciones de ordenacion general pro-
pias de un PGOM segtin LISTA. Si las determinaciones del PGOU tienen este nivel
de ordenacion general no pueden ser desconocidas y deben ser respetadas.
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La dificultad reside en determinar qué determinaciones estructurales de un
PGOU, vinculado a LOUA, tienen la consideracion de determinaciones de ordena-
cion general a efectos de LISTA.

Ello va a requerir una labor de interpretacion constante dado que los conteni-
dos del PGOM estan regulados de manera poco precisa en la LISTA y en el RGLIS-
TA. Si la adscripcion del nivel de una determinacion del PGOU vigente no resulta
clara (si es propia del nivel de ordenacion general o detallado), se aconseja tramitar
de forma simultanea al POU una innovacién del PGOU con alcance de modifica-
ci6n puntual de la ordenacion general vigente.

No obstante, cabe reconocer que el POU se configura en la LISTA como un
instrumento de ordenacion detallada “cualificado” en suelo urbano porque resulta
legitimado para asumir un conjunto amplio de funciones, entre ellas algunas de las
que en el régimen de la LOUA pertenecian al nivel de ordenacion estructural que de-
bia establecer el PGOU. Ahora bien, ello no puede ser interpretado en un sentido tan
amplio que suponga que el POU puede alterar cualquier contenido del planeamiento
general vigente, porque admitir esta potestad sin restriccion supondria aceptar que el
modelo actual establecido en el planeamiento general ha perdido efectividad.

De forma que es razonable admitir que un POU anticipado pueda alterar pun-
tualmente las determinaciones del planeamiento general vigente sobre los usos glo-
bales de concretas zonas del suelo urbano, que pueda alterar puntualmente la red de
sistema general (suprimiendo o creando algtn elemento) y que también pueda -de
forma justificada- prever nuevas actuaciones de transformacion en suelo urbano o
alterar las delimitadas en el planeamiento general.

Ahora bien, debe considerarse que el POU no podra incorporar tal densidad
de alteraciones que en su conjunto supongan cambios sustanciales en la ordenacién
estructural del planeamiento general vigente e impliquen, de hecho, una revision, o
cambio del modelo general establecido en el mismo. Por ello, no podra alterar sustan-
tivamente la red de sistemas generales (porque ello, supondria alteracion del esquema
bésico actual), ni incorporar una alteracion mayoritaria de los usos globales en las
zonas de suelo urbano o, incorporar un conjunto de nuevas actuaciones de transforma-
ci6n en suelo urbano que sumadas alas ATU que se mantienen en el suelo asimilado al
rustico (en terrenos con clasificacion de urbanizable, que no pueden ser objeto de orde-
nacion ni desclasificacion por el POU) superen las necesidades reales de la poblacion.

Una evaluacion global del POU de la posibilidad de la formulacion anticipada
pone de relieve que:

1°) tiene la ventaja de permitir valorar la capacidad que tiene el suclo urbano
para incorporar actuaciones de transformacion dirigidas a la renovacion,
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reforma y mejora de la ciudad existente, lo que posibilita que posteriormente
las previsiones del PGOM (sea mediante directrices de evolucion a medio y
largo plazo u otras decisiones complementarias) en el suelo rastico coman
de actuaciones de nueva urbanizacion se evalten y cuantifiquen con mayor
precision; limitando asi las necesidades de transformacion del suelo rastico.

2°) sin embargo, tiene la debilidad de que se puedan presentar limitaciones
en el establecimiento de estrategias para la revitalizacion y renovacion del
suelo urbano a consecuencia de que se precise un refuerzo de sistemas
generales infraestructurales o dotacionales cuya localizacién en terrenos
con la clasificacion de suelo urbano sea imposible y deba plantearse en suelo
rustico, que resulta un ambito excluido de la ordenacion del POU.

Por ello, la opcion de formulacion simultanea PGOM o POU se presenta como
una soluciéon equilibrada a considerar y que, ademas, permitira la sustituciéon integra
del PGOU vigente.

3.2. La formulacion de Planes Parciales en sectores de suelo
urbanizable

Ya se ha explicado que los ambitos de suelo urbanizable sectorizados previs-
tos en los instrumentos de planeamiento general vigentes tienen (conforme a la DT
Primera a).1* de la LISTA) la consideracion de suelo rastico comtn y, conforme al
apartado a).3" de esta DT Primera, quedan sometidos al régimen de la promocion
de las actuaciones de transformacion urbanistica (ATU) sin necesidad de tramitar
previa propuesta de delimitaciéon de ATU.

En otras palabras, la delimitacién de los sectores de suelo urbanizable (o de
sectores de suelo apto para urbanizar) del planeamiento general vigente tiene la con-
sideracién de una delimitacion de actuacién de nueva urbanizacion ya realizada; si
bien quedan exentos de la amenaza del efecto de caducidad que se dispone en el arti-
culo 25.7 de la LISTA para la hipotesis de que no acontezca la aprobacion inicial del
Plan Parcial en el plazo de dos afios (desde la publicacion del acuerdo que apruebe la
propuesta de delimitacion).

La razén de que no juegue la caducidad en este caso debe entenderse coherente
con los antecedentes urbanisticos del ambito y su incidencia en el esquema estructu-
ral del planeamiento general vigente: se trata de un sector previsto en el plancamien-
to general vinculado a legislacion anterior y si se reconociera el efecto de caducidad,
y este aconteciera (por el transcurso del plazo de 2 anos), ello supondria que el sector
de suelo urbanizado sectorizado pasaria a encontrarse en una situaciéon analoga a la
de un Suelo Urbanizable No Sectorizado (rastico comun sin delimitacién). Ello su-
pondria una importante incidencia en el equilibrio del drea de reparto de los sectores

Revista Andaluza de Administracion Piblica
360 ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 333-377



El Impacto de la entrada en vigor de LA LISTA en el planeamiento general vigente y la
inmediata implementacién de instrumentos de ordenacién detallada

de suelo urbanizable y en la estructura de sistemas generales del planeamiento gene-
ral aprobado. Por ello, la caducidad no se aplica a los sectores de suelo urbanizable
sectorizado sin Plan Parcial, sin perjuicio de la declaracion de incumplimiento del
deber urbanistico de formular el planeamiento de desarrollo.

De otra parte, la DT Segunda apartado 1 del Reglamento General establece
que en los ambitos de suelo urbanizable sectorizado previstos en el planeamiento ge-
neral vigente que no cuenten con ordenaciéon pormenorizada aprobada, “su ordenacion
corresponderd al instrumento de ordenacion urbanistica detallada de la actuacion de transformacion
urbanistica correspondiente, (...)", estableciendo el precepto una serie de reglas tanto en
materia de procedimiento como sustantivas.

De esas reglas de la DT Segunda.l del RGLISTA se deduce que el suelo urba-
nizable sectorizado previsto en PGOU aprobado (a fecha de entrada en vigor de la
LISTA) debe desarrollarse mediante un Plan Parcial que:

a) debe seguir el procedimiento y régimen de competencia establecidos en la
LISTA y su reglamento para los Planes Parciales.

b) debe desarrollar las determinaciones de ordenacion detallada “en el marco de
las determinaciones de ordenacion estructural y de la ordenacion pormenorizada preceptiva que se
establezcan para el dmbito en el instrumento de planeamiento general” y “conforme a los criterios de
sostenibilidad para la ordenacion urbanistica™ que se establecen en el Titulo IV del RGLISTA,
“cuando resulten compatibles con éstas”™.

Por tanto, segtn esta DT Segunda apartado 1.b RGLISTA, el Plan Parcial en
desarrollo de un PGOU esta vinculado a las determinaciones de este con el mismo
nivel de exigencias que lo estaba en el régimen de la LOUA, pues ha de respetar
tanto las determinaciones de ordenacién estructural como las pormenorizadas pre-
ceptivas establecidas en el PGOU aprobado. Ademas, el Plan Parcial ha de ajustarse
alos criterios de sostenibilidad para la ordenacion urbanistica que se disponen por el
RGLISTA (en la Seccion 4* del Capitulo I del Titulo I'V) pero en este caso sélo caso
si resulten compatibles').

El término “marco” de la DT 2*.1.b) RGLISTA hace referencia a los limites
definidos por el Plan General para el desarrollo del sector que el instrumento de

10" Desde una lectura sistematica del precepto se deduce que en el apartado 1.b) de la DT Segunda

del RGLISTA existe un error en la utilizacién del pronombre demostrativo “éstas” y que deberia decir
“aquellas”; es decir, que también los Planes Parciales deben ajustarse a los criterios de sostenibilidad que se
disponen por el RGLISTA en la Seccién 4* del Capitulo I del Titulo IV cuando resulten compatibles con las
determinaciones del PGOU. Y esta interpretacion es congruente con los propios apartados 1.c) y 1.d) que
disponen una preferencia por la aplicacién de los contenidos del PGOU aprobado en materia de reservas
dotaciones y de reservas de vivienda protegida, que se integran en los criterios de ordenaciéon urbanistica
(articulo 82 y 83) de la Seccion 4" del Capitulo I del Titulo IV.
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ordenacion detallada debe respetar y desarrollar. En resumen, segtin esta DT 2% del
RGLISTA el Plan Parcial se encuentra sometido a las determinaciones de la orde-
naciéon estructural y, ademas, debe desarrollar las determinaciones de ordenacién
pormenorizada preceptiva (es una configuraciéon analoga del Plan Parcial como se
hacia en el régimen de la LOUA).

c) el Plan Parcial debe desarrollar los estandares establecidos en el instrumento
de planeamiento general, aunque sean contrarios a lo establecidos en el articulo 82
del RGLISTA. En el caso de que el PGOU no los haya determinado o se remita de
forma genérica a la LOUA, entonces, si se aplican los criterios de ese articulo 82 del
RGLISTA.

d) el Plan Parcial debe asumir las reservas de suelo para vivienda protegida que
se hayan dispuestos por el PGOU de forma expresa, sean mayores o menores a las
que resulten de la aplicacién del articulo 83 del Reglamento (y 61.5 de la LISTA); de
no establecerse determinacion al respecto se aplicaran las reservas establecidas en la
nueva regulacion.

De esta regulacion se deduce que cuando en la formulaciéon del Plan Parcial de
desarrollo de PGOU se aprecien conflictos en materia de ordenacion, se imponen las
determinaciones del planeamiento general vigente a los criterios de ordenacién que
se derivan del RGLISTA, incluso en la determinacion sobre porcentajes de reservas
dotacionales y de viviendas protegidas, ya sean mayores o menores a las previstas en

la LISTA.

En conclusién, de la DT Segunda apartado 1 del RGLISTA resulta que la re-
gulacion sobre criterios de la ordenacién urbanistica de la Seccion 4 del Capitulo 1
del Titulo IV del Reglamento sélo serd de aplicacion para los Planes Parciales de sec-
tores de suelo urbanizable (y para los PRI de las areas de reforma interior) previstos
en el planeamiento general vigente si resultan compatibles con las determinaciones
de ordenaciéon general y pormenorizada preceptiva establecidas en el PGOU apro-
bado. Y significa que, en estos casos, el efecto de la aplicacion completa y directa de
la LISTA (DT Primera) queda condicionada a la verificacién de compatibilidad con
las determinaciones del planeamiento aprobado.

Sin embargo, el RGLISTA en su DT Tercara.3 incorpora una redaccion que es
una novedad con respecto al contenido de la DT Primera. a). 3% de la LISTA y que,
ademas supone una regulacion contradictoria con la prevision de la DT Segunda.l
del propio Reglamento que se acaba de exponer. La DT 3“3 RGLISTA establece:

“3. En suelo urbano no consolidado y en suelo urbanizable sectorizado las modificaciones
de las determinaciones establecidas por los instrumentos de planeamiento general podrdn
realizarse mediante el correspondiente instrumento de ordenacién wrbanistica detallada.
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En suelo urbanizable, cuando la modificacion implique un cambio de la delimitacion
del sector, se requerird antes de la tramitacion de una propuesta de delimitacion de la
actuacion.”

En sintesis, esta DT 3% 3 del RGLISTA posibilita en suelo urbanizable sectori-
zado y en el suelo urbano no consolidado que puedan ser modificadas directamente
las determinaciones establecidas en los instrumentos de planeamiento general “me-
diante el correspondiente instrumento de ordenacién urbanistica detallada”. En otras palabras,
la interpretacion literal de la DT 3% 3 del RGLISTA conduce a que el Plan Parcial
puede incorporar -directamente- cualquier alteracion en las determinaciones del pla-
neamiento general, con la tnicamente limitacién de que, si se pretende cambiar la
delimitacion del sector, precisaria previamente una propuesta de delimitacion de la
actuacion.

Pero esta conclusion, es ciertamente sorprendente porque supone una clara
contradiccion con el contenido de la DT Segunda .b) del propio RGLISTA vy, ade-
mas, se aparta de la regulacion de la DT Primera a). 3" de la LISTA y de su DT
Segunda,4."

Segun la DT Primera de la LISTA, el desarrollo de los suelos urbanizables
puede realizarse (sin necesidad de PGOM/PBOM), pero para ello, debe realizarse
“conforme a las determinaciones” del planeamiento general vigente. Y esta posicion
se ve reforzada en la DT Segunda 4 de la LISTA que dispone que los instrumen-
tos de ordenacion detallada de las actuaciones de transformacién delimitadas en
el planeamiento general “establecerdn las reservas de suelo para dotaciones que se determinen
en los mismos”. Por tanto, en materia de reservas dotacionales quedan vinculados al
planeamiento general.

Ademas, la interpretacion literal de la DT 3.3 del RGLISTA, también es con-
traria a la DT Segunda.l.b) del mismo que dispone, como se ha adelantado, que la
ordenacion detallada se desarrollara “en el marco de las determinaciones” que se establez-
can para el ambito en el instrumento de planeamiento general.

Por ello, carece de sentido que en suelo urbanizable y tras fijar el Reglamento
enla DT 2°.1.b) este nivel tan elevado de respeto de las determinaciones del planea-
miento general aprobado, a continuacién, en la disposicién inmediatamente siguien-
te (DT 3.3 del RGLISTA) este mismo reglamento declare que el correspondiente
“instrumento de ordenacion detallada” (el Plan Parcial en caso del suelo urbanizable)
puede -directamente- incorporar modificaciones del PGOU para el sector, sin dife-
renciar qué nivel de determinaciones pueden ser objeto de alteracion.

""" LaDT Primera a). 3" de la LISTA establece que “los dmbitos de suelo urbanizable ordenado o sectorizado

podrdn desarrollarse conforme a las determinaciones contenidas en el planeamiento general vigente™.
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En suma, la lectura sucesiva de ambas disposiciones supone un relato de deci-
siones contradictorias. Estamos en un claro ejemplo de antinomia. Y cuando se pro-
ducen una contradicciéon tan radical en los contenidos de dos normas integrantes del
mismo texto normativo y, por ello, aprobadas por la misma autoridad y en un tnico
acto, no pueden aplicarse las reglas juridicas ordinarias para resolver los conflictos
entre normas incompatibles entre si (como son el criterio cronolégico- lex posterior
derogat priori-, el principio de jerarquia -norma superior deroga a inferior- o el prin-
cipio de competencia o especialidad), sino que debe recurrirse a una interpretacion
sistematica y finalista que permita dilucidar cual de ellas cuenta con mayor integra-
cién o respaldo en el conjunto del ordenamiento juridico.

En este caso, el conflicto se produce en el segundo nivel de jerarquia (el regla-
mentario) y una de las normas reglamentarias tiene un contenido contrario a la nor-
ma de superior jerarquia (la ley); por tanto, la antinomia se resuelve con la aplicacion
prevalente de la norma reglamentaria (DT Segunda, 1.b) RGLISTA) que cuenta con
el mayor grado de adecuacién con la superior (DT Primera a). 3" y Segunda.4 de la
LISTA).

Por ello, no puede entenderse que la incorporacién de modificaciones a la or-
denacion estructural establecida en el planeamiento general vigente (a la entrada en
vigor de la LISTA) para el suelo urbanizable sectorizado pueda realizarse directa-
mente por el Plan Parcial porque no es lo que resulta de la DT Primera de la LIS-
TA, incluso en la hipdtesis de que previamente se haya tramitado una propuesta de
delimitaciéon de ATU, porque ello significaria otorgar naturaleza de instrumento de
ordenacién a lo que no es sino un procedimiento previo que habilita ejercer la inicia-
tiva para proponer la transformacion mediante la presentacion del correspondiente
planeamiento de desarrollo.

En consecuencia, la seguridad juridica aconseja que cuando se pretenda in-
troducir alteraciones en las determinaciones de ordenacién estructural del PGOU
vigente para el suelo urbanizable sectorizado, se acompaiie a la tramitacion del Plan
Parcial de forma simultdnea un expediente de modificaciéon puntual del PGOU, a
fin de asegurar la integralidad del modelo urbano-territorial vigente en sus determi-
naciones estructurales'?,

Una interpretacion pacificadora de las disposiciones segunda y tercera del
RGLISTA en congruencia con la DT Primera de la LISTA y que, partiendo del
reconocimiento de la prevalencia del contenido de la DT.2%, 1.b) del Reglamento,

1 . . . -
2 No puede olvidarse que las alteraciones que pretendan realizarse en la ordenacién estructural
establecida por un planeamiento general aprobado, aun cuando se refieran a un concreto sector de suclo
urbanizable, trascienden, al menos, al conjunto de sectores que integran su area de reparto, por lo que es

una alteracién que no puede realizarse directamente desde el Plan Parcial.
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permita la subsistencia parcial de la DT 3.3 del Reglamento -en aquello que resulte
compatible con las DT 1% a).3% y 2°.4 de la LISTA-, puede ser la siguiente:

a) Considerar que el Plan Parcial podra separarse de las determinaciones esta-
blecidas en el planeamiento general vigente (no adaptado a la LISTA) cuando afecte
a determinaciones potestativas. Y ello porque las disposiciones potestativas en el ré-
gimen de la LOUA no son vinculantes, sin perjuicio de precisar una justificacion de
su procedencia.

b) Considerar que el Plan Parcial también podra alterar incluso algunas de
las determinaciones de ordenacién pormenorizada preceptivas directamente que no
tengan por objeto las reservas dotacionales; y ello, porque en el nuevo sistema legal
el establecimiento de la ordenacion detallada completa es funcion propia del Plan
Parcial en los sectores de suelo rastico comin delimitados y teniendo presente que las
alteraciones de las determinaciones de la ordenacion pormenorizada (en la LOUA)
solo tienen incidencia inmediata en el propio sector.

Sin embargo, en esta facultad de alterar la ordenaciéon pormenorizada pre-
ceptiva, el Plan Parcial cuenta con una limitacién: no podra disminuir las reservas
dotaciones que disponga el planeamiento general (DT Segunda.4 de la LISTA).

Por tanto, se trata de limitar el alcance de la capacidad de alteracién directa
prevista en la DT Tercera.3 del RGLISTA a las determinaciones del PGOU que
tienen naturaleza de ordenacién pormenorizada pero siempre que no disminuyan los
niveles dotacionales previstos en el plan general vigente para el sector.

¢) Considerar que cualquier alteracién de condiciones de ordenacion estruc-
tural establecida por el planeamiento general vigente para el sector que pretenda
incorporar el Plan Parcial debe realizarse mediante expediente -tramitado previa
o simultaneamente- de modificacion del planeamiento general. Ordinariamente las
alteraciones de la ordenacion estructural influyen en el area de reparto, lo que supo-
ne una incidencia territorial superior al propio sector, lo que hace que no pueda ser
operado desde la simple aprobacion de un Plan Parcial (ni tan siquiera con previa
tramitacion de propuesta de delimitacion).

Como reflexion final, cabe subrayar que el régimen transitorio de LISTA no
ha pretendido alterar el estatus quo del suelo urbanizable sectorizado clasificado al
momento de su entrada en vigor; asi ha permitido que se puedan desarrollar todas las
actuaciones de nueva urbanizaciéon previstas por el PGOU aprobado sin limitaciones
y aunque el planeamiento general (como ocurre en muchos municipios andaluces que
nunca fueron adoptadas a la Norma 45.4 del POTA), tenga un exceso de sectores
de expansion urbana. Es mas, alienta la aceleracion de esas actuaciones de transfor-
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macién no desarrolladas”. Y, ademas, esta regulacion supondra un obstaculo para
el inicio de los procesos de adaptacion a la LISTA que permitan incorporar el nuevo
instrumento de ordenacién general previsto en la misma, en la medida que mientras
no acontezca esta adaptacion, las delimitaciones del suelo urbanizable sectorizado
de los PGOU (incluso, de las NNSS de planeamiento municipal atn subsistentes) no
tendran la amenaza de su caducidad.

3.3. La formulacion de Planes Parciales previa delimitacion

de ATU en ambitos de suelo urbanizable no sectorizado
de PGOU vigente

Conforme a la DT Primera. a). 1* de la LISTA, los ambitos de suelo urbaniza-
ble no sectorizados (SUNS) previstos en el planeamiento general vigente, tienen la
consideracién de suelo rastico comun, pero sin delimitacién de actuacion establecida.

El marco para habilitar el desarrollo urbanistico de los ambitos de SUNS viene
determinado en la DT Primera a).4* de la LISTA:

“Los dmbitos de suelo urbanizable no sectorizado podrin desarrollarse conforme a los
criterios y directrices establecidos en el planeamiento general vigente para proceder a su
seclorizacion y requerirdn, conforme a lo dispuesto en el articulo 25, de la aprobacion
de las correspondientes propuestas de delimitacion de actuaciones de transformacion
urbanistica™.

Segtn la DT Segunda.2 del RGLISTA los ambitos de SUNS requeriran la
aprobacion de la correspondiente propuesta de delimitacion de ATU, “debiendo res-
petar las condiciones para proceder a la sectorizacion que hubiera establecido el instrumento de
planeamiento general, considerdndose justificado su incorporacién como actuacion de transforma-
cion urbanistica si se acredita su cumplimiento”. Ademas, la ordenacion detallada de la
actuacion de transformacion se establecera mediante un Plan Parcial de Ordenacion
conforme a unas concretas reglas.

Por tanto, la habilitacion de actuaciones de transformacion de nueva urbaniza-
cién en ambitos de suelo urbanizable no sectorizado requiere:

1°) la aprobacion (con tramitacién previa o simultanea al instrumento de pla-
neamiento) de una propuesta de delimitacion de ATU.

2°) la formulacién de la ordenacion detallada debe hacerse conforme a los con-
tenidos y procedimiento establecido por la LISTA para el Parcial.

13

Como ha advertido Narvéez Baena en el articulo citado en la anterior nota 2 de la RAAP n°114
(2022: pagina 201) el régimen transitorio de la LISTA alimenta la aceleracion de los procesos de transfor-
macion urbanistica del suelo.
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El desarrollo de la actuaciéon de transformacion -una vez aprobada la propues-
ta de delimitacion- ya se realizara conforme a los instrumentos de ordenaciéon de la
LISTA, es decir, se sustituye el Plan de Sectorizacién previsto en la LOUA por el
nuevo instrumento de ordenacion detallada de la LISTA en las actuaciones de nueva
urbanizacion: el Plan Parcial.

3°) la formulacién del oportuno Plan Parcial debera someterse a los criterios y
directrices del planeamiento general vigente para la sectorizacion; asi debe respetar
los usos incompatibles, las condiciones que aseguren la adecuada integracion de los
sectores en la estructura urbanistica general y los criterios de disposicion de los sis-
temas generales que hubiera establecido el PGOU. Por tanto, son Planes Parciales
vinculados y derivados del planeamiento general aprobado, si bien el nivel de deter-
minaciones de éste es de baja intensidad.

4°) Sin embargo, las reservas dotacionales son las establecidas en el RGLISTA
-articulo 82- respetando los criterios de disposicion de sistemas generales establecidos

en el PGOU.

5°) Igualmente, la ordenacién detallada debe respetar los criterios de sostenibi-
lidad para la ordenacion urbanistica del Titulo IV RGLISTA.

Las potestades de ordenacion del Plan Parcial de la LISTA son mayores que las
funciones que la LOUA reservaba al Plan Parcial y, en gran medida, el nuevo Plan
Parcial se asimila mas a un Plan de Sectorizacion de la LOUA porque esta habilitado
para delimitar y establecer sistemas generales y asumir otras decisiones que antes
pertenecian al nivel de ordenacion estructural.

El Plan Parcial de ordenacion detallada para el desarrollo de los ambitos deli-
mitados del SUNS también queda sometido a los criterios y directrices del planea-
miento general.

No obstante, al no imponerse el deber de adaptacion del planeamiento general
ala LISTA la activacion de los ambitos de SUNS del planeamiento general aprobado
es una opcion que se ha flexibilizado vy, sin duda, su uso indiscriminado puede gene-
rar efectos distorsionantes por la carencia de criterios efectivos en el planeamiento
general vigente para estos ambitos. En efecto:

1) La capacidad de activar la transformacién del SUNS se ha incrementado
como consecuencia de la derogacion expresa de la Norma 45.4.a) del POTA,
que imponia limites a la capacidad de crecimiento urbano y residencial de
los planes municipales'.

¥ Narvaez Baena en el articulo ya citado de la RAAP nam. 114, (2022), considera que “e/ desorden

puede ser mayisculo, la opcion de ejecutar el planeamiento general sin limites al crecimiento o modificarlo para redelimitar
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11) Ordinariamente los criterios y directrices establecidos en el planeamiento
general para los ambitos de SUNS son muy débiles, en la medida que, por
regla general, la regulacion del PGOU en estos terrenos (considerados de
reserva para futuros crecimientos) se limitaba a establecer los usos globales
negativos y unos criterios genéricos de disposiciéon de sistemas generales.
En este sentido, el SUNS no cuenta, por lo general, con unas estrategias y
directrices especificas para la ordenacion de estos desarrollos.

Por regla general, en este tipo de Planes Parciales en desarrollo SUNS, los
unicos criterios efectivos que van a guiar la ordenacion detallada seran los de
la Seccion 4 del Capitulo I del Titulo IV del RGLISTA vy la identificacién
de los usos globales incompatibles del planeamiento general vigente.

El Plan Parcial debera acreditar ademas de su integracion pacifica y coheren-
cia con la ciudad existente, que se cumplen con las condiciones de sectorizacion esta-
blecidas en el planeamiento general vigente; en otro caso, de no disponer condiciones
especificas de sectorizacion en el PGOU, debera acreditarse las razones de interés
publico o social que justifiquen la habilitacion de la actuacion de nueva urbanizacion
(conforme el alcance que dispone el articulo 50 del RGLISTA).

3.4. La formulacion de Planes de Reforma Interior o Estudios
de Ordenacion de forma inmediata

La nueva legislacion urbanistica andaluza permite formular Planes de Refor-
ma Interior o Estudios de Ordenacion sin PGOM ni POU (en municipios de mas de
10.000 habitantes, litorales o pertenecientes a aglomeraciones urbanas) o sin PBOM
(en el resto de municipios) ya sea para:

a) desarrollar ambitos de areas de reforma interior o de sectores de suelo urba-
no previstos en el planeamiento general aprobado.

b) Incorporar nuevas actuaciones de reforma interior o de mejora urbana no
previstas en el planeamiento general aprobado.

A. El desarrollo de areas de reforma interior o sectores de suelo urbano (no
consolidado) previstos en el planeamiento general aprobado.

Los dmbitos de areas de reforma interior o de sectores de suelo urbano no con-
solidado previstos en los instrumentos de planeamiento general se desarrollan con
un sistema similar al ya expuesto de los ambitos de suelo urbanizable sectorizado.
En concreto (apartado a). 2* de la DT Primera de la Ley) quedan sometidos al ré-

actuaciones de transformacion urbanistica de manera_fragmentada y sin la obligacion de sustituir el planeamiento general por los
nuevos mstrumentos de ordenacion que regula la LISTA no halla calificativo apropiado ni comparativo en la tortuosa historia
del urbanismo de nuestro pais.”
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gimen de la promocioén de las actuaciones de transformacion urbanistica y, cuando
no cuenten con ordenacién pormenorizada establecida, “su ordenacion corresponderd al
instrumento de ordenacién urbanistica detallada de la actuacién de transformacion urbanistica,
sin necesidad de tramitar una propuesta de delimitacion previa” (DT Segunda.l RGLISTA).

Las reglas de la DT Segunda.l del RGLISTA para el desarrollo de Planes de
Reforma Interior (PRI) en areas y sectores de suelo urbano son las mismas que las
reglas ya analizadas para el desarrollo de los Planes Parciales del suelo urbanizable
sectorizado previsto en PGOU.

No obstante, la ordenaciéon pormenorizada de los sectores de suelo urbano no
consolidado previstos en el PGOU aprobado ahora debe formularse de conformidad
con el instrumento previsto en la LISTA, es decir, con la modalidad de PRIy seguir
el procedimiento y régimen de competencia establecidos en la LISTA y RGLISTA
para esta tipologia de Planes.

Igualmente, este PRI debe, conforme a la DT Segunda.l del RGLISTA desa-
rrollar las determinaciones de ordenacion detallada “en el marco de las determinaciones
de ordenacion estructural y de la ordenacion pormenorizada preceptiva que se establezcan para el
dmbito en el instrumento de planeamiento general” y “conforme a los criterios de sostenibilidad para
la ordenacion urbanistica® que se establecen en el Titulo IV” del RGLISTA, “cuando resulten
compatibles con éstas”.

Las mismas consideraciones realizadas anteriormente respecto a esta DT
Segunda apartado 1.b RGLISTA vy su contraste con la DT Tercera.3 del mismo
RGLISTA, para los Planes Parciales del suelo urbanizable, se dan por reproducidas
para los PRI.

B. LLa incorporacién de actuaciones de reforma interior o de mejora urbana no
previstas en el planeamiento general aprobado en suelo urbano consolidado.

En principio:

1°) la LISTA habilita en suelo urbano la incorporacién de nuevas actuaciones
de reforma interior o de mejora urbana no previstas en el planeamiento general sin

necesidad de contar con PGOM (o PBOM) y sin necesidad de contar con POU.

La DT Segunda.3 parrafo segundo de la LISTA establece que: “Podrdn delimi-
tarse actuaciones de transformacion urbanistica o actuaciones urbanisticas en suelo urbano, aunque
no se encuentre aprobado el Plan de Ordenacion Urbana™

2°) S1 no estan previstas estas actuaciones, debe entenderse que son nuevas
actuaciones de transformacion urbanisticas que se plantean en terrenos que en el
planeamiento general vigente (no adaptado a la LISTA) cuentan con la categoria de
urbano consolidado.
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3°) En estos casos, tedricamente y de conformidad con las previsiones de la
LISTA, se precisa:

1) Tramitar previamente una propuesta de delimitacion de ATU, en la
medida que la delimitacién no se encuentra prevista en el planeamiento
general o en el POU. El apartado 2 del articulo 25 de la LISTA (tras el
Decreto-ley 11/2022, de 29 de noviembre) establece que las ATU que se
ordenen mediante Plan Parcial, PRI o Estudio de Ordenacion “requieren de la
aprobacion de una propuesta de delimitacion previa. Este procedimiento no serd necesario
para las propuestas de delimitacion de actuaciones de transformacién urbanistica que se
prevean por los instrumentos de ordenacion urbanistica general o por el Plan de Ordenacion
Urbana.”

11) Proceder a la alteracion de la ordenacion establecida en el planeamiento
urbanistico vigente para la prevision de esta actuacion, porque se requerira
una modificacién de los usos, intensidades y otros parametros. No se
determina en la Disposicion Transitoria Segunda.3 de la LISTA qué
instrumento pueden incorporar esta innovacion.

La DT Tercera. 1 del RGLISTA incorpora importantes novedades:

“1. En suelo urbano consolidado, las modificaciones de los instrumentos de planeamiento

general que comporten una actuacion de transformacion urbanistica se realizardn mediante
el correspondiente instrumento de ordenacion urbanistica detallada, sin necesidad de
tramitar una propuesta de delimitacion previa. Los instrumentos se ajustardn a las
disposiciones de este Reglamento (...)”

Es suma, segtin la DT Tercera.l del RGLISTA mediante el instrumento de
ordenacion detallada que corresponda (POU, PRI o Estudio de Ordenacioén) se per-
mite alterar la ordenacién en suelo urbano categorizado como “consolidado por la
urbanizacién” en el planeamiento general vigente (a la entrada en vigor de la LISTA)
para incorporar una ATU no prevista.

Al margen de las potestades del POU ya reconocidas en la LISTA, el desarro-
llo reglamentario ha ampliado la capacidad de incorporacion inmediata en suelo
urbano de ATU no prevista en el planeamiento general mediante PRI o/y Estudio

de Ordenacion, sin requerir la previa formulaciéon de PGOM/POU o de PBOM v,
ademas:

a) No exige la previa propuesta de delimitacion de ATU.

b) La alteracion de las previsiones de la ordenacion detallada del planeamiento
general puede realizarse directamente por el PRI o Estudio de Ordenacion sin es-
tablecer el RGLISTA limitacién alguna, salvo la sujecion a los criterios genérico de
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sostenibilidad del Titulo IV de la LISTA, incluidas las disposiciones sobre reservas y
estandares dotacionales (articulo 82).

Resulta sorprendente que el RGLISTA haya roto con el esquema ordinario
establecido en la LISTA sobre la necesidad previa de tramitacién de propuesta de
ATU en suelo urbano cuando no venga delimitada en PBOM o POU.

Disponer por el RGLISTA que en el régimen transitorio la prevision de una
ATU se puede realizar sin necesidad de tramitar una propuesta de delimitacion pre-
via supone una clara excepcion del régimen ordinario establecido en el articulo 25.2
de la LISTA vy el articulo 45 RGLISTA que disponen la necesidad de tramitar con
caracter previo una propuesta de delimitacion de ATU cuando esta no se establezca
en los instrumentos de ordenacién urbanistica general o en el POU.

Pero, ademas, en el régimen de transitoriedad establecido en la LISTA no se es-
tablecia esta excepcion. La nueva regulacion transitoria que hace el reglamento con-
sidera suficiente que la delimitaciéon se haga directamente en el propio instrumento
de ordenaciéon detallado del PRI o Estudio de Ordenacién; pero en la Disposicién
Transitoria Segunda en relacion a la posibilidad de establecer ATU en suelo urbano
no prevista en el planeamiento vigente no excepciona la regla general del articulo
25.2 de la LISTA (que sélo excepciona del tramite de propuesta de delimitacién
previa a las actuaciones delimitadas directamente en el PGOM -en suelo rustico-, en

el PBOM y POU).

De otra parte, el RGLISTA en estos casos, (de habilitacion de ATU no prevista
sin contar atn con POU aprobado) no ha establecido limites especificos al PRIy al
Estudio de Ordenacién tanto para la delimitacién del ATU como establecer su orde-
nacion detallada. Esta ausencia de limites es preocupante teniendo presente que no
hay un instrumento previo que haya establecido las directrices para la delimitaciéon
y ordenacion de estas ATU salvo la sujecion a los criterios genérico del Titulo IV del
RGLISTA.

Esta configuracion del RGLISTA de disponer de la maxima flexibilidad para
generar ATU no previstas con la simple formulacion de un PRI (para las actuaciones
de reforma interior) o de un Estudio de Ordenacion (para las de mejora urbana),
comporta, sin duda, un alto riesgo por su inseguridad juridica al separarse tanto de
la regulacion ordinaria como de la transitoria establecida en la propia LISTA a la
que se encuentra vinculada®. En efecto, la interpretacion literal de la DT Tercera.l
del RGLISTA que facilite que cualquier determinaciéon del planeamiento general
vigente en suelo urbano consolidado pueda ser alterada directamente por un instru-

° Aunque haya transcurrido el plazo para la impugnacién directa de un reglamento siempre se

encontrard abierta la impugnaciéon mediante recurso indirecto.
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mento de ordenacion detallada que habilite una ATU no prevista, conduce a que
la declaracion de conservacion de la ejecutividad de los planes aprobados de la DT
Primera LISTA se convierta en papel mojado.

La comparacion de cudl es el nivel del planeamiento exigido para operar la
alteracion de contenidos en el suelo urbano da un resultado sorprendente y paradoji-
co; resulta que la alteracion de las determinaciones del plan vigente en suelo urbano
para prever una ATU se puede realizar directamente mediante su incorporacion en
un instrumento de ordenacion detallada que no estaba previsto; y sin embargo, para
una simple alteracién de una determinacion detallada que no comporte una ATU,
se requiera una modificacién del planeamiento general. En efecto, para incorporar
una alteracion menor (por no comportar un ATU) en los contenidos del PGOU en
suelo urbano consolidado, la DT Tercera.3 RGLISTA requiere una modificacién
del planeamiento general; y sin embargo, cuando la alteracion pretenda incorpora
una ATU no prevista, que es de mayor sustantividad e impacto en la ciudad, sélo se
requiera segun la DT 3.1 RGLISTA, la formulacién de PRI o, en su caso, Estudio
de Ordenacion.

No obstante, una lectura mas sistematica del conjunto de disposiciones de la
LISTA y su desarrollo reglamentario revela que la posibilidad de alteracion de la or-
denacién establecida en el planeamiento general vigente por “el correspondiente instru-
mento de ordenacion detallada™ no es tan absoluta, sino que se encuentra también sujeta
a limites derivados de la exigencia de mantener la congruencia con la ordenacion
general.

No puede olvidarse la regulacion general de la LISTA que en el articulo 68.2
dispone que cualquier PRI debe "respetar las normas y directrices establecidas por el instru-
mento de ordenacion urbanistica general" y, en igual sentido, el articulo 69.2 establece que
el Estudio de Ordenacion debe “respetar las determinaciones establecidas” en el PGOM,

el PBOM o POU.

Por ello, debe cuestionarse que cualquier alteracion de las determinaciones del
suelo urbano establecidas en el planeamiento general anterior a la LISTA pueda
realizarse con un simple PRI o Estudio de Ordenacién para poder incorporar una
nueva ATU porque esas determinaciones del planeamiento general vigente son toda-
via ejecutivas (segtn la DT Segunda de la LISTA) y no se han visto desplazados por
la entrada en vigor de la LISTA, sin perjuicio de que deban ser aplicadas conforme
al régimen juridico implantado por esta nueva ley y deban ser reinterpretadas con-
forme al nuevo sistema de planificacion que se pretende implantar.

No obstante, frente a los riesgos de una interpretacion literal de la DT Tercera
1 del RGLISTA que deje vacia la declaracién de la DT Primera LISTA de conserva-
cién de la ejecutividad de los planes aprobados, tampoco resulta razonable adoptar
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una interpretacion inflexible considerando que los PRI o Estudios de Ordenacién
deben respetar cualquier tipo de norma establecida en el planeamiento general vi-
gente como si fuera una norma establecida por el PGOM/PBOM o POU.

Debe adoptarse una interpretacion integradora que permita la progresiva in-
corporacion de nuevos instrumentos siempre que quede asegurada la conservacion
de los elementos y las decisiones sustantivas que configuran el modelo de ciudad
establecido en el planeamiento general.

Esta vision mas equilibrada permite reconocer que un nimero importante de
decisiones de la ordenacion pormenorizada que antes correspondian al PGOU en
suelo urbano, ahora, en el nuevo sistema, corresponden a instrumentos de la ordena-
ci6n detallada como son los PRI y Estudios de Ordenacién. En consecuencia, estos
nuevos instrumentos si podran alterar directamente determinaciones del planea-
miento general que antes pertenecian al nivel de ordenacién pormenorizada, pero
no podran alterar aquellas que pertenezcan al nivel de ordenacién estructural en
suelo urbano porque debe entenderse que este nivel de ordenacion estructural ahora
pertenece en parte al instrumento de planeamiento general y, en parte, al POU, pero
no al PRI o Estudio de Ordenacion.

Por tanto, la incorporacién de nuevas actuaciones de transformacién sélo po-
drd realizarse directamente mediante PRI o Estudio de Ordenacién cuando no in-
cidan en elementos estructurales establecidos en planeamiento general para el sue-
lo urbano que (por este caracter estructural), transcienden al propio ambito de la
ATU pretendida. En consecuencia, para respetar la integralidad de las decisiones
estructurales del plan general vigente la incorporaciéon del ATU no prevista no po-
dra modificar el uso global de la zona en que se integran y tampoco alterar la red de
sistemas generales establecida en el planeamiento general vigente. En definitiva, en
estos casos, se aplicaria de forma andloga una doctrina consolidada del T'S sobre los
PERI no previstos en el planeamiento general que se admitian siempre que no inci-
dieran en la estructura general establecida por aquel. En efecto, la jurisprudencia del
TS permiti6 reconocer en el sistema de planificacién anterior una cierta autonomia
a los Planes Especiales de Reforma Interior respecto del PGOU (ST'S de 31-01-2010
y 08-03-2010, entre otras).

En otro caso, la alteracion de estas determinaciones estructurales que definen el
modelo urbano actual debera realizarse mediante Modificacion puntual del PGOU
vigente (con tramitacion simultanea del PRI o Estudio de Ordenacion) o, en su caso,
mediante la formulacién de POU (dado que este cuenta con un nivel de autonomia
mayor que el PRI o EO, y, ademas, con una posicion prevalente a estos).
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3.5. La modificacion del planeamiento vigente en suelo no ur-
banizable y en suelo urbano cuando no supongan actua-
ciones de transformacion

La Disposicién Transitoria Segunda apartado 3 LISTA permite que puedan
modificarse los instrumentos de planeamiento vigentes, si bien estas modificaciones
deben ya realizarse conforme a “los contenidos, disposiciones y procedimientos de la LISTA”.
Ello significa que los expedientes de modificacion de los instrumentos de planea-
miento vigente deben ajustarse a los requerimientos de los contenidos y procedimen-
tales de la nueva ley.

Y de forma especifica, la DT Tercera.4 del RGLISTA establece que las modi-
ficaciones de disposiciones del planeamiento general vigente en Suelo Urbano o No
Urbanizable, “que no comporten actuacion de transformacion urbanistica, deberdn ajustarse a las
disposiciones establecidas en la Ley y en el Reglamento para las innovaciones de los instrumentos
de ordenacion urbanistico”.

En aplicacion del articulo 86 LISTA, esas alteraciones de determinaciones del
suelo urbano o no urbanizable que no tienen por objeto la conformacion ATU,
tienen el caracter de "modificaciones" del planeamiento (general) vigente que es el
instrumento objeto de la innovacién.

No se comprende la desproporcién instrumental que representa que cualquier
modificacion de suelo urbano en el caso de que conlleve una ATU deba realizarse
mediante un instrumento de ordenacion detallada (DT Tercera.l RGLISTA) y si no
lo comporta, requiera un expediente de modificacién de planeamiento general. En
SNU es, por el contrario, logico exigir la modificacién del PGOU, porque la ordena-
ci6n del suelo rustico en la LISTA es materia del PGOM O PBOM.

3.6. La modificacion del planeamiento vigente para dotar de
ordenacion detallada al suelo urbano de caracter transi-
torio cuando carece de ordenacion pormenorizada

Segtn la DT Tercera.5 del RGLISTA “la ordenacion urbanistica de los terrenos que,

conforme a la disposicion transitoria primera de la Ley, tengan la condicion de suelo urbano y que
no cuenten con ordenacion pormenorizada, deberd establecerse a través de una modificacion del
wnstrumento de planeamiento general con la_finalidad de establecer las determinaciones propias de
este nivel de ordenacion y, en su caso, la definicion de una actuacion de transformacion urbanistica™

Esta DT Tercera.5 del Reglamento puede plantear la duda de su alcance.

Desde el punto de vista sistematico, el supuesto de hecho de esta DT no tiene
como objeto especifico los terrenos de suelo urbano previstos en el planeamiento
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general vigente cuya ordenaciéon detallada estaba remitida a planeamiento de desa-
rrollo (porque este supuesto de hecho se regula enla DT Segunda,l del RGLISTA)'™.

Por tanto, el objeto principal de esta DT Tercera.5 del RGLISTA son los terre-
nos que, a consecuencia de la DT Primera de la LISTA, deban ser reconocidos como
suelo urbano y que, por no contar con este previo reconocimiento en el planeamiento
general vigente, tampoco cuentan con ordenacién pormenorizada.

Sin embargo, el contenido de la DT Tercera.5 del RGLISTA en gran medida
viene a coincidir con la potestad del POU para atribuir la ordenaciéon detallada,
incluso a ambitos que tengan la consideracion de suelo urbano por aplicacion directa
del articulo 13 LISTA sin previo reconocimiento formal en el planeamiento general.
Asi, la LISTA habilita (articulo 66.3) que mediante POU (anticipado al PGOM)
pueda establecerse la ordenacion detallada a cualquier terreno que tenga la consi-
deracion de suelo urbano y el articulo 89.2 RGLISTA posibilita que el propio POU
declare qué suelo es urbano mediante justificacion de que cumple los requisitos del
articulo 13 LISTA, incluso en el supuesto de que antes no estuviera declarado como
tal en el planeamiento general vigente'.

En consecuencia, hay que concluir que:

1) De una parte, esta DT Tercera.5 del RGLISTA posibilita que en la
primera etapa de aplicacion del régimen transitorio (en el que no se encuentre
formulado el POU), la atribucién de la ordenacion detallada a zonas con
la consideracion de suelo urbano que (por surgir su reconocimiento por
aplicacion del régimen transitorio de la LISTA) no cuentan con la ordenacion
pormenorizada, deba hacerse mediante expediente de modificacion
de planeamiento general. Este expediente de modificaciéon puntual del
planeamiento general tendra dos finalidades: reconocer la clasificacion de
suelo urbano y dotar de ordenacién pormenorizada al ambito.

i) De otra parte, como alternativa al expediente de modificacion del plan
general, queda abierta también la posibilidad de activar un instrumento
propio de la LISTA: la tramitacion de un POU -de formulacién anticipada al
PGOM- que se encuentra facultado para delimitar su ambito de ordenacion
y, por tanto, también, para establecer la ordenacién detallada.

5 No obstante, nada impedirfa incorporar alteraciones en las determinaciones del plancamiento

general para un ambito con ordenacién pormenorizada diferida (a instrumento de desarrollo) a través de
un expediente de modificacién de planeamiento general.

17" El POU puede establecer la ordenacion detallada del suelo urbano incluso en zonas que ante-
riormente no tuviera ordenacién pormenorizada, bien porque en el PGOU estuviera remitida a un pla-
neamiento de desarrollo no aprobado o bien porque en el planeamiento general no tuviera reconocida la
clasificacion de suelo urbano.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 115, enero-junio (2023), pags. 333-377 375



CROMICAS T DOCUITENTOS

No obstante, la via de la modificacién del planeamiento general encuentra li-
mitaciones: debe recordarse que no es posible utilizar esta via para establecer la orde-
nacién detallada de terrenos formalmente clasificados en PGOU vigente como suelo
no urbanizable pero que puedan tener la consideracién de suelo urbano por aplica-
ciéon de la DT Primera de la LISTA (en conexién con el criterio de consolidacion de
la edificacion del articulo 13). Y ello, porque ordinariamente este reconocimiento de
urbano requerird, a su vez, la prevision de una ATU (articulo 176.5 LISTA); previ-
sion que no puede realizarse hasta la sustitucion del PGOU por el nuevo instrumento
de ordenacion general de la LISTA (DT Segunda.3 LISTA)

Sin embargo, es cierto que hay una excepcion establecida por el RGLISTA
que posibilita la modificacion del planeamiento general con incorporacion de ATU
cuando ello deriva de un mandato de caracter supralocal (DT Tercera.2, inciso final

del RGLISTA).
Por tanto, la aplicacion de la DT Tercera .5 del RGLISTA tendra, basica-

mente, como objeto principal el reconocimiento del caracter de suelo urbano, por
aplicacion de la DT Primera LISTA, a terrenos que originariamente cuenten con
la clasificacion de suelo urbanizable (sin Plan Parcial) que tengan un alto nivel de
consolidaciéon por la edificacion y se integre en el supuesto del articulo 13.1.c) de la
LISTA, y se dote en el expediente de modificacién puntual del planeamiento general
de la ordenacién pormenorizada a este ambito con definicién de una actuacion de
transformacion.
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lucia”. Gonzélez Bueno, M* Angeles. Revista Andaluza de Administraciéon Publica
nam. 114 (2022).

- “Un nuevo paradigma en el urbanismo andaluz. Analisis de la ley 7/2021,
de impulso para la sostenibilidad del territorio en Andalucia”, Martin Valdivia, S,
Editorial: Civitas; 2022

- La ley de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio de Andalucia: las cla-
ses de suelo y las actuaciones de transformacion urbanistica; José¢ Zamorano Wisnes,
J; Revista andaluza de Administracién Pablica. N° 112, 2022.

- “El mantenimiento de la técnica de la clasificacién urbanistica en la ley
7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de An-
dalucia: en especial, la configuraciéon del suelo rastico”. Olmedo Pérez, Sebastian;
Lobato Becerra, J.A.; Practica Urbanistica, N° 182, mayo de 2023.
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RAFAEL JIMENEZ ASENSIO, El legado de Galdés. Los mim-
bres de la politica y su “cuarto oscuro’ en Espaiia, Los libros
de la catarata, 2023.

1. Esta revista lleva tiempo prestando atencion a los libros que estan saliendo
en los Gltimos afos sobre lo que fue la Administracion espanola del siglo XIX, esa
que vieron con sus propios ojos, y de la que tanto hablaron, un Larra (1809-1837)
y un Galdos (1843-1920). Me refiero, en primer lugar, a La “década moderada™ y la
emergencia de la Administracion contempordnea, el analisis de Tomas Ramoén Fernandez
sobre lo ocurrido en los anos 1844-1854, al principio de la mayoria de edad de Isabel
II (o sea, tras las dos Regencias, la de Maria Cristina de Népoles y la de Espartero),
cuando los dirigentes fueron Narvaez y Bravo Murillo. El trabajo analiza con detalle
el periodo y pone el foco mas en las luces -entre otras, y para decirlo con palabras de
hoy, el embriéon de una burocracia profesionalizada y estable, sobre todo en el ramo
de Hacienda- que en las sombras. La recension aparecio en el nimero 110 de esta
Revista, del ano 2021.

La siguiente ocasion se encarné en Alejandro Nieto, con su Responsabilidad mi-
nisterial en la época isabelina, donde, bien al contrario, el reflector se coloca sobre los
episodios (ocho, en concreto) mas inconfesables, llamense pufos, chanchullos o como
se quiera. La recension se ha publicado en el nimero 113, de 2022.

Pero también ha habido, como Rafael Jiménez Asensio, quien ha seguido otro
método: el objeto a estudiar es por asi decir indirecto, porque lo que analiza no son
sino a los estudiosos de aquella época y en particular a Benito Pérez Galdoés. Es el
libro que da pie a esta breve glosa.

2. Mariano José de Larra, para exponer las cosas por el que es su orden, pu-
blicé en enero de 1833 -0 sea, todavia en el reinado de Fernando VII: el final de lo
que acabaria conociéndose como La década ominosa- su articulo Vuelva usted mafiana,
llamado a la fortuna. Denuncias sobre la tardanza de los papeleos ha habido muchas
-Las cosas de Palacio van despacio-, pero esas palabras, pronunciadas por un joven de
apenas veintitrés afiitos, aunque ya con una revista propia, £/ pobrecito hablador, han
quedado grabadas en piedra como manifestacion de lo que era una patologia insufri-
ble. La historia -o, si se quiere, la excusa- es conocida: un francés llega a Espana para
investigar sus origenes y, en los quince dias que hacia calculado, no acabé sacando
nada en claro, porque, entre otras cosas, con los apellidos Diaz y Diez se produjo una
confusion que resulté imposible superar. El pobre Larra era el primero que no podia
soportar ese angustioso orden de cosas y de hecho, en febrero de 1837 (o sea, ya tras
Mendizabal: otra decepcién, muy bien estudiada por cierto por el propio Alejandro
Nieto en 2011 en un libro monografico sobre el politico gaditano y, una vez mas,
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nada complaciente: los subtitulos -Apogeo y crisis del progresismo civil, asi como Historia
politica de las Cortes constituyentes de 1836-18537- no pueden resultar mas expresivos), pen-
sando que asi no merecia la pena seguir viviendo, obré en consecuencia. No habia
cumplido los veintiocho.

3. Lo de don Benito fue distinto y de mas alcance, porque empez6 a publicar
en 1870, o sea, en el Sexenio Democratico (La Fortuna de Oro) y estuvo en activo hasta
1912, cuando concluy6 Cdnovas, el Gltimo Episodio Nacional de la Quinta Serie. Mas
de cuarenta afos de actividad, en los que tuvo ocasién de contemplar, en las citadas
palabras de Tomas Ramoén Fernandez, no ya la emergencia de la Administracion
(durante el reinado de Isabel 11, se insiste), sino también lo que vino mas tarde, donde
todo o casi todo fueron fiascos: la posterior erosion de ese sistema y su implosion en
1868; la revolucion (y sus empefios federalistas y cantonalistas, asi como el rebrote
de los conflictos carlista y cubano) y su triste final, con Pavia, seis afios mas tarde; la
restauracion de 1875-76 y sus crisis, empezando por el desastre del 98 (no hace falta
decir de qué siglo) y sin olvidarse de la semana tragica de Barcelona en julio de 1909,
cuando se puso de relieve de manera dramatica que el anarquismo se mostraba ca-
paz de controlar aquella ciudad. El destino ahorré a Galdés sufrir con Annual (julio
de 1921, el otro desastre por autonomasia) y con el golpe de Estado de septiembre
de 1923, pero cuando murio, en enero de 1920, esas calamidades y otras semejantes
se velan venir. Estaban al caer, en efecto, porque el turno bipartidista (la esencia del
sistema, junto con el caciquismo del medio rural, que convertia el sufragio universal
masculino en una caricatura de si mismo) no habia sabido adaptarse a los cambios
-industrializacién y por ende urbanizacién: en una palabra: modernizacion o, si se
quiere, europeizacion- que, en uno u otro grado segin qué zonas, la sociedad habia
ido (felizmente) experimentando.

El colapso del Sexenio no bien empezado 1874 -todo un fracaso, se insiste- fue,
para la opinién publica ilustrada, de la que Galdoés formaba parte, un mazazo de
primer orden. Y eso explica, en buena medida, que nuestro autor se expresara en
términos muy criticos hacia la Administracion de su tiempo, a la que veia -son pala-
bras literales suyas, como vamos a ver en seguida- como una vaca lechera, a ordenar
por el grupo que en cada momento estuviese en el Gobierno. La consecuencia de
todo ello eran las cesantias y su personaje central, el cesante, al que Galdés dedica en
1888 (o sea, coincidiendo mas o menos con el Codigo Civil, la Ley de lo Contencioso
o la de Procedimiento Administrativo, para poner referencias que son familiares en
el gremio de los juristas) un libro casi monografico, Miau, con el famoso y delicado
Villaamil -que termina poniendo fin a su propia existencia, al modo del mismisimo
Larra- como protagonista. De Miau son por ejemplo las siguientes (muy contunden-
tes) frases, que Jiménez Asensio recoge: “Me refiero a la clase que constituye el con-
tingente mas numeroso y desdichado de la grey espafiola: me refiero a los miseros
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de levita y chistera, legién incontable que se extiende desde los bajos confines del
pueblo hasta los linderos de la aristocracia; caterva sin fin, inquieta, menestrerosa,
que vive del meneo de plumas en oficinas y convachuelas, o de modestas granjerias
que apenas dan para un cocido. Esta es la plaga, esta es la carcoma del pais, necesita
y pedigiiefia, a la cual, joh ilustre compafiera mia!, tenemos el honor de pertenecer”
(pag. 238). “En todo tiempo, y mas atn cuando ocurren cambios de situacién tan
radicales como el que estamos viendo, la caterva de menesterosos bien vestidos (...)
cae como voraz langosta sobre el prepotente sefiorio engalanado con plumas, cinta-
jos, espadines, cruces y calvarios, porque esa casta privilegiada es la que tiene en sus
manos la grande olla donde todos han de comer. Aqui la industria es raquitica; la
agricultura, pobre; y los negocios pingties solo fructifican por las alturas” (pag. 239).
Un panorama -en realidad, un diagnoéstico y ademas el diagnoéstico de una grave
enfermedad- no podia ser mas desolador.

Jiménez Asensio ha leido a fondo toda la obra de Galdés y ha recogido mu-
chisimas citas, tomando a los Episodios Nacionales como hilo conductor. Como por
ejemplo (y de las dos primeras de las cinco Series, terminadas de escribir en 1879
pero que tienen por objeto los hechos sucedidos entre 1805 y 1833):

- Pag. 126: “Vayase el mérito con mil demonios; lo que conviene es tener desver-
glienza para meterse en todas partes, buscar la amistad de las personas poderosas; en
fin, hacer lo que los demas han hecho para subir a esos puestos en que son la admi-
racion del mundo™: La Corte de Carlos IV.

- Pag. 128: “Conocianse asimismo los cambios de empleados y el movimiento
de aquella Administraciéon que, con su enorme balumba de consejos, Secretarias,
contadurias, real sello, real estampilla, renovacion de vales, medios, arbitrios, etc.,
se refugié en Cadiz después de la invasion de las Andalucias. Cadiz reventaba de
oficinas y estaba atestada de legajos™: Cddiz.

La tercera de las series empez6 a escribirse veinte anos mas tarde, ya tras la
bofetada del 98. Y es ese prisma tan poco amable el que se emplea para observar,
de entrada, la guerra carlista de 1833-1839: no es de extrafiar que la conclusion sea
que no queda titere sin cabeza. El juicio de Galdés sobre la milicia nortena que se dirigia
a Madrid lo recoge Jiménez Asensio en pag. 148: “Venia toda la Administracion de
don Carlos, sus Juntas y sus Consejos, un verdadero ejército de caracoles y tortugas
con la casa a cuestas, es decir, con todo el papelorio de las oficinas”. En fin, una “tur-
bamulta de parasitos” ({umalacdrregur).

Mendizabal -al cabo, un financiero londinense-, que da nombre a su propio
Episodio, se propuso racionalizar las cosas, en el sentido de exigir a los empleados
que echaran mas horas. Vano empeno: “Este buen sefior nos trata como si fuésemos
dependientes de comercio. La dignidad del funcionario ptblico no consiente excesos
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de trabajo, pues ni tiempo le dejan a uno para almorzar, ni para dar un mero paseo,
ni para encender un mero cigarrillo (...) pues para despachar esto, excelentisimo se-
for, necesito aumento de personal (...) y aun asi, no podriamos concluirlo dentro de
las horas reglamentarias (...). Soy partidario de que a los empleados se les remunere
bien, pues de otro modo la buena administraciéon no es mas que un mito, un verda-
dero mito” (pag. 151).

Pero es la cita de pag. 155 -una reflexion que Galdos pone en boca del propio
Mendizabal para concluir el Episodio- la que sirve para recoger con mas crudeza, en
forma de metafora bovina, el pensamiento del grancanario: “jComo si yo pudiese ha-
cer procuradores [miembros de la Camara Baja del Parlamento] a todos los amigos
de mis amigosl!... y aqui otra carta pidiéndome destinos, contadurias, administracio-
nes, secretarias, intendencias, y ... ¢De donde, sefiores y amigos, voy a sacar tantas
plazas? (...) Pero estos sefiores no ven en el Estado mas que una vaca muy gorda y
muy lechera, a cuyas ubres es ley que se agarren todos los ambiciosos, todos los glo-
tones, todos los hambrientos ...”.

O también -pag. 160-, en frase tomada de La campaiia del Maestrazgo, que Galdos
pone en boca de un teniente que habla con Beltran de Urdaneta: “Cuando me pongo
a desentranar la filosofia de esta guerra, acabo por convencerme de que estamos
todos locos (...) Creo que se lucha por la dominacién, y nada mas: por el mando, por
el mangoneo, por ver quién reparte el pedazo de pan, el pufiado de garbanzos y el
medio vaso de vino que corresponde a cada espafiol”.

En Luchana, a Espartero, rumiando lo que habia de ser el Abrazo de Vergara de
agosto de 1839, se le ocurre la siguiente reflexion: “No puedo conceder mas que el re-
conocimiento de la mitad de los grados adquiridos en el ejército carlista. De Madrid
me han venido indicaciones para que reconozcamos la totalidad ..., pero no puede
ser. ;Adonde vamos a parar? ;Qué presupuesto resistira un Estado Mayor semejante?
La guerra nos ha hecho pobres y la paz nos hara mendigos” (pag. 164).

La Tercera Serie concluye (casi) con Los Ayacuchos, en obvia referencia a la ba-
talla americana de 1824 del mismo nombre, aunque en realidad la denominacion se
refiere a los seguidores de Espartero, que es quien ocupa -de su Regencia se trata,
entre 1840y 1843- el papel estelar. Epoca, si, de mucho trajin, lo que lleva a Antonio
Gil de Zarate a expresarse en los siguientes términos lacrimoégenos: “jCaer en el in-
menso panteén de los cesantes! {Triste suerte!. Pero suerte infalible en todo empleado
moderno. El empleo no es mas que un pasadizo que lleva de la nada a la cesantia”.
Y otro de los protagonistas expresaba ideas parecidas: “Tiemblo de pensar que los
cambios politicos me priven de una posicion en la que veo resuelto el problema de
mi vida, permitiéndome disfrutar de un reposo muy honorifico al término de una
juventud ignominiosa” (pag. 169).
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Pero atn falta un Episodio Nacional para poner término a la Tercera Serie. Es
Bodas reales, de donde Jiménez Asensio selecciona (pag. 176) la siguiente y muy rotun-
da cita, referida al Espadon de Loja: “Narvaez mangoneaba en lo pequefio como en
lo grande, y de su secretaria y tertulia salian las notas para el terrorifico desmoche
de empleados. El angustioso lamentar de los cesantes que iban cayendo, y el bramido
triunfal de los nuevos funcionarios que al comedero subian, formaban el coro de las
vanas tertulias de los cafés”.

La Cuarta Serie, por su lado, abarca desde 1848 a 1868: los tltimos veinte afios
de Isabel II. Galdos la escribié cuando iba tomando cuerpo, tras el desastre del 98,
lo que iba a conocerse como el regeneracionismo, esa ola recurrente (y siempre fa-
talmente terminada con un fiasco) en la opinién ptblica de nuestro pais. De las citas
que recoge Jiménez Asensio cabe, en un segundo empeno de destilacion, sintetizar
lo siguiente:

- Pag. 186, con mencién a “Pedro Egana, que venia con pretensiones vascon-
gadas, y a don Pascual Madoz, que solicitaba privilegios para Catalunia”. Pues bien:
<<Era un caso irreductible entre los intereses catalanes y vascos (...) los dos pedi-
giiefios de gollerias, y al oirse la puerta oimos a Narvaez que gritaba: “Pero ¢esto es
Espafia o la Ermita de San Jarardo que hay en mi tierra, donde cada sacristan no
pide mas que para su santico. Ea, caballeros, yo estoy aqui para mirar por el padre
eterno, que es la nacion, y no por los santos catalanes o vascongados”>> (Narvaez).

- Pag. 187: “Los cesantes no respetamos nada. Somos una plaga espanola; so-
mos una enfermedad de la nacién, una especie de sarna, y lo menos que podemos
pedir es que se nos oiga o se nos rasque. Ningun espafiol se puede librar de nuestro
picor™.

Y también : “Bueno es que se muden las tornas y cambien las aguas, para que
lo seco se moje y lo mojado se seque; bueno sera que se limpien muchos comederos, y
se llenen otros que ha tiempo estan vacios™ Los duendes de la camarilla.

- Pag. 187, para relatar un cambio gubernamental: “Daba gusto ver la Gaceta
de aquellos dias, como risuena matrona, alta de pechos, exuberante de sangre y de
leche, repartiendo mercedes, destinos, recompensas, que eran el pan, la honra y la
alegria para todos los espafioles o para una parte de tan gran familia (...) Pues en lo
civil no digamos! La Gacela, con ser tan frescachona y de libras, no podia con el gran
cuerno de Amaltea que llevaba en sus hombros, del cual iba sacando credenciales y
arrojandolas sobre innumerables pretendientes, que se alzaban sobre las puntas de
los pies y alargaban los brazos para alcanzar mas pronto la felicidad. La Gaceta reia,
reia siempre, y a todos consolaba, orgullosa de su papel de providencia en aquella
venturosa ocasion (...), ensenando sus longanizas con que debian ser atados los perros
en los anos futuros.
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Era de ver en aquella temporadita el sibito nacimiento de innumerables perso-
nas a la vida elegante o del bien vestir (...) El cesante soltaba sus andrajos, y mientras
hacian negocio los sastres y sombrereros, acopiaban los mercaderes del Rastro géne-
ro viejo en mediano uso. Y a su vez pasaban otros de empleados a cesantes por la ley
de turno revolucionario, que no pacifico. Alguna vez habia de tocar el ayuno a los
orgullosos moderados, aunque fuera menester arrancarles de las mesas con cuchillo,
como a las lapas de las rocas” (O’Donnell).

Como también de ahi vienen:

- Pag. 195: “:Qué es esta Espafia mas que un hospicio vuelto? Esas nubes de
abogadillos que viven de la némina, las clases burocraticas y aun los militares, iqué
son mas que turbas de hospicianos? El Estado ¢qué es mas que un inmenso asilo?”.

- Pag. 196: “Y para abreviar, digo yo: ino seria mas sencillo que al decretar
las cesantias en un cambio de Gobierno nos reunieran en un patio o en la plaza de
toros a todos los cesantes con sus familias respectivas, y poniéndonos en fila delante
de un pelotén de soldados, nos vendaran los ojos y nos mandaran rezar el credo...?
El jefe de la fuerza daria las voces de ordenanza: {Preparen!... japunten!... jcesen!... y
pataplum... cesabamos... Todas las penas se acaban de una vez”.

Asi llegamos a la Quinta Serie de los Episodios Nacionales, dedicada al Sexe-
nio. El primero, Espaiia sin rey, esta escrito entre octubre de 1907 y enero de 1908,
cuando Galdoés ya es un descreido total: “En el Sexenio las practicas clientelares no
cesaron, sino que tomaron el relevo natural de quienes estaban esperando que llegara
su hora: periodistas, algiin exgobernador del Bienio en expectacién de destino, as-
pirantes unos, sobreros otros de la politica” (pag. 213). En el siguiente, Espaiia trdgica,
las opiniones de don Benito no se suavizan: “Aumentaba el nimero de ricos, y en
las clases inferiores aparecia un nuevo grupo miserable, que era el proletariado de
levitas y botas de charol. Para esta infeliz caterva social, no habia otro refugio que
la burocracia. Las oficinas eran conventos modernizadores en que hallaban techo y
ropa los segundones de esta edad funesta... A la burocracia o funcionarismo habia
que atenerse” (pag. 219).

Y, ya en plena desesperanza, en Cdnovas -ultimo de los Episodios, de 1912- se
contiene lo que es un auténtico llanto: “Ni ta ni yo, querido Tito, podemos esperar
nada del estado social y politico que nos ha traido la dichosa Restauracion. Los
dos partidos, que se han concertado para turnar pacificamente en el poder, son dos
manadas de hombres que no aspiran mas que a pastar en el presupuesto” (pag. 245).
Apaga y vamonos, pudiera decirse.

4. Hasta aqui, las opiniones de Don Benito, que el libro de Jiménez Asensio
reproduce con celo, lo que sin duda le hace acreedor a un aplauso cerrado. Unas
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opiniones de las que cabe preguntarse (con todo respeto hacia la legendaria capaci-
dad de observacion de Galdos, sin duda un grandisimo sociélogo, y mas aun hacia
su absoluta ausencia de sectarismo) si en verdad recogen toda la verdad o si, por el
contrario, no habia en ellas -en los rasgos negativos que se denuncian- un punto de
exageracion. La Administracion isabelina fue igualmente estudiada por un Alejan-
dro Olivan (que la conocia desde dentro) y mas tarde vino Manuel Colmeiro y Peni-
do, en ambos casos, y aun partiendo del hecho obvio de nuestro rezago con respecto
a Europa y de las disfunciones de las estructuras politicas, con planteamientos mas
matizados. La transicién del Antiguo Régimen al constitucionalismo liberal (no, por
supuesto, democratico: para eso habria que esperar en todos lados) resulté en Espana
particularmente ardua, pero no todo era tan indefendible.

La pregunta atinente a la geografia se antoja en efecto muy oportuna: la reali-
dad francesa de la época de Luis Felipe (la que Balzac retratd en Les employés, escrito
y publicado en 1838: Jiménez Asensio de hecho lo cita) jera mucho mejor que la
nuestra? Y sobre todo, ¢dénde estaba auténticamente el modelo? Seguramente hay
que mirar a la Prusia de las reformas de von Stein y Harzenberg, en el primer tercio
del siglo XIX, cuando nacié la burocracia como factor de modernizacién y de contri-
bucién a la igualdad efectiva, pero lo cierto es que todo lo que viene de aquella tierra
-lo suyo si que es una auténtica leyenda negra- se mira con prevencion o incluso con
abierta hostilidad. Por cierto que, una vez mas, Alejandro Nieto tiene un libro -£/
mito de la Administracion prusiana, editado en 1963 por el Instituto Garcia Oviedo- que
puede servir al lector de esta época, sesenta aflos mds tarde, para ir formando un
criterio propio.

5. Es muy conocida la frase de Benedetto Croce -algo mas que una boutade- de
que no hay mas historia que la historia contemporanea, en el sentido de que, cuando
miramos por el retrovisor, en seguida cotejamos los hechos del pasado con lo que
tenemos delante de nuestros ojos, el presente inmediato. Nuestra actual Administra-
ci6n -la propia de un Estado salvajemente partitocratico y con una descentralizacion
nada sensata y hecha a trompicones- presenta sin duda muy graves carencias y por
eso la pregunta surge a la primera: jestamos igual de mal que en la época que retratd
Galdos? Y, en caso de respuesta afirmativa, esa dolencia se debe a la inercia del
pasado, cuyos defectos no hemos conseguido superar?

Opiniones habra para todos los gustos, partiendo siempre del hecho de que
la Administracion de 2023 (particularmente intensiva en personal en los servicios
publicos de sanidad y educacién, y con una Agencia Tributaria que funciona con tec-
nologias cada vez mas sofisticadas) no tiene nada que ver, ni por lo extenso ni por lo
intenso, con la del siglo XIX. El mundo es otro -la historia se ha acelerado- y Espana
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no podia haber quedado al margen. Al lector de estas lineas seguro que le han ido
viniendo ideas a la cabeza, en un sentido y en el contrario, conforme iba avanzando.

Jiménez Asensio se atreve a echar su cuarto a espadas en ese debate (lo que los
periodistas llaman “la tentacion de editorializar”, a la que en efecto es dificil sustraer-
se), como lo revela el propio titulo que ha puesto a la obra, El legado de Galdés, que en
rigor podria traducirse como La subsistencia de los vicios que fueron denunciados por Galdds.
El tal legado lo seria mas bien el de sus diatribas, que hoy seguirian estando plena-
mente fundamentadas. La contraportada lo explica con palabras que resultan muy
expresivas: “(...) algunos obstaculos tradicionales (la Iglesia, la Corona, la corrupcion
electoral) se han ido superando con el paso de los afios, pero atn perviven escollos
detectados magistralmente por Galdos, como esa concepcién patrimonial del poder
que implica gobernar para los nuestros, asi como las profundas raices de clientalismo
politico”. Es en ese tltimo paso -haber dado el paso de editorializar para el periédico
del dia- donde el extraordinario trabajo de Jiménez Asensio puede quizas no haber
convencido a todo el mundo. Aunque no se trata de poner peros por ponerlos: el libro
es espléndido y el proposito de esta recension consiste en estimular a su lectura.

6. Una ultima pregunta para terminar: ya puestos, ;por qué no hincarle el dien-
te al pensamiento de Larra sobre la Administracién de Fernando VII? Desde 2009
contamos con la biografia del primero a cargo de su descendiente Jesus Miranda de
Larray en 2018 publicé Emilio la Parra la suya sobre el Rey felon, que pudiera servir
de contexto (y eso sin olvidar la que Sergio del Molino le ha dedicado a Tadeo Ca-
lomarde, el gobernante mas representativo de esa época tan siniestra). Por supuesto
que, para ese nuevo empeno, no todo el mundo vale: tendria que ser el propio Jimé-
nez Asensio o alguien de su nivel (o sea, con veterania y expertise). Pero nadie negara
que el resultado igualmente podria acabar siendo del maximo interés.

Antonio Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz
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ALMAGRO CASTRO, D. y DIAZ BRAVO, E., Temas basicos
de Derecho publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, 132 pp.

Esta pequefia obra —por su extensiéon—, con apariencia de fasciculo, es, en rea-
lidad, de una ambicién impactante. Se trata de la primera parte de varias entregas
proyectadas de “temas basicos de Derecho Publico”. En palabras de los autores en la
introduccion, “(e)l objetivo no es otro que poner a disposicién del estudiante que, por
vez primera se adentra en este sistema de conocimiento, una herramienta til y acce-
sible que reconociendo las autonomias metodologicas de ambas ramas del Derecho
le confiera una visién analitica de conjunto imprescindible para entender la unidad
del Derecho en democracia.”

Con esa mirada de estudiante me he sumergido en su lectura y debo decir
que me ha parecido apasionante. Y es que esta obra es original y ambiciosa en mu-
chos sentidos: aborda el Derecho publico en general (al menos, el constitucional y
el administrativo) de forma unitaria; lo trata haciendo abstraccion de un concreto
ordenamiento, de forma global y, en particular, dando cuenta de las perspectivas es-
tadounidense, europea y latinoamericana; lo hace en perspectiva historica, actual y
de retos de futuro; e incorpora una toma de posicién ideoldgica neta, al menos en esta
primera entrega centrada en los aspectos basicos de la arquitectura constitucional.

A priori, una obra de esta envergadura podria pensarse mas propia de la culmi-
nacién intelectual de una vida académica, en la que un autor resume y destila todo
el aprendizaje de una vida dedicada al estudio. Pues bien, no es el caso. Sus autores
son David Almagro Castro, profesor ayudante doctor del Departamento de Derecho
Constitucional de la Universidad de Sevilla y Enrique Diaz Bravo, profesor e investi-
gador postdoctoral “Maria Zambrano” en el Departamento de Derecho administra-
tivo. Ambos estan acreditados como profesores contratados doctores por la ANECA
y tienen, si no me equivoco, en torno a los cuarenta afios. Aun puede hablarse de
“jovenes profesores” —ya que la realidad de la carrera académica esta extendiendo
ese calificativo hasta edades antes impensables— vy, sin embargo, han emprendido
una tarea de esta envergadura. El brio del inicio de la carrera académica, y la ambi-
cion de la juventud —en la cada vez mayor extension de este término antes descrita—,
“estimulada” por la necesidad de acreditacién de méritos en la permanente carrera
académica por la acreditacion, incluida la elaboraciéon de materiales docentes, les
habran influido probablemente en la decision de emprender una iniciativa de este
grado de ambiciéon. Bienvenidas sean estas circunstancias y esta ambicion “juvenil”,
que tiene sus pros y que, como todo en la vida, tiene sus riesgos, en la medida en
que puede pensarse —sin que sea demostrable— que algunas afirmaciones pueden ser
corregidas por su propia maduracién académica futura. Cierto es que, en muchos
casos, la edad y la experiencia no aseguran la excelencia de los resultados.
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La edad no es lo tinico que comparten los autores, sino también las conviccio-
nes —como se destila de sus contribuciones— y la formacién —ambos cursaron el Mas-
ter Universitario de Derecho constitucional de la Universidad de Sevilla, dirigido
por Javier Pérez Royo, cuyas posiciones estan muy presentes, en cuerpo y alma, en
la obra—. El texto que ahora resenamos refleja de forma evidente estas circunstan-
cias. En efecto se trata de una aproximacion al Derecho publico “ideolégicamente
comprometida” u “orientada”. Puede decirse que se trata de un manual de autor —de
autores—, no aséptico, que se posiciona en no pocos aspectos frente a concepciones
juridicas llamémoslas clasicas o mas generalizadas. A algunos ejemplos me referiré
al hacer un recorrido por el contenido de la obra. Esta opcion cuenta, de nuevo, con
sus pros, en lo que tiene de aportacién personal, y sus contras, en la medida en que,
si bien honestamente se da cuenta en casi todos los temas de las diversas posiciones,
y no s6lo de la asumida por los autores, tal vez la decantacion firme final por deter-
minados presupuestos y concepciones condicione el aprendizaje, en el nivel inicial
formativo para el que estén pensado estos “temas basicos”.

Finalmente, los autores comparten experiencias profesionales y personales, en
la medida en que ambos han sido docentes durante anos en Universidades chilenas,
contando con ese bagaje especial que es el acercamiento a otra realidad. Esta expe-
riencia ha marcado sin duda la decisién de confeccionar un manual desvinculado
de un ordenamiento juridico concreto, que analiza en perspectiva histérica y actual
la cuestion a partir de los grandes modelos mundiales, en particular, de la expe-
riencia estadounidense, europea y latinoamericana, lo que creemos que es una gran
contribucién por su originalidad y por cuanto permite una visiéon de conjunto y un
pensamiento abstracto. Una vez mas, tiene, claro, sus contras, porque dificilmente
respondera al programa de una asignatura del grado en los planes de estudio, que a
su vez parece ser el objetivo confesado de estos “temas basicos”.

Yendo de forma resumida a su estructura e ideas fuerza, la obra se distribuye
en seis capitulos.

- El primer capitulo se titula “La Constitucién: de documento politico a norma juridica
suprema™, y su autoria corresponde al profesor David Almagro. Hace un recorrido por
los antecedentes histéricos de la Constitucion, a partir de los modelos estadouniden-
se, europeo y latinoamericano en el XIX; por el constitucionalismo de entreguerras
y por el neoconstitucionalismo, con la consolidaciéon de la Constituciéon como eje del
ordenamiento en Europa y Latinoamérica, para terminar con una reflexion sobre la
Constituciéon como norma juridica suprema y sus rasgos esenciales.

- El segundo, de la mano del mismo autor, y llamado “Los derechos fundamentales
en la historia constitucional moderna y contempordnea”, parte de la formacion historica de los
derechos fundamentales. Es, probablemente, el mas ideolégicamente decantado. El
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autor considera, acerca de la disputa entre las garantias jurisdiccionales de los dere-
chos individuales y los sociales, que esta pendiente de resoluciéon, condicionada “por
la primacia del neoliberalismo como ideologia dominante”. Afirmacién discutible,
nos parece, al menos aplicada al ambito europeo, dominado por un enfoque de “eco-
nomia social de mercado”, o a los nuevos modelos digamos comunitaristas imperan-
tes en buena parte de paises latinoaméricanos. Esta toma de posiciéon también puede
notarse en la aproximacion a los derechos fundamentales en el Estado democratico
de Derecho. Para el autor, no habria “Estado de Derecho” sin un minimo de lo que
en otras perspectivas se asocia mas bien al Estado social. Y en la misma linea, con-
sidera que la posicion juridica que entiende los derechos sociales como disposiciones
programadticas o principios de optimizacién, es “una corriente que, centrandose en
un analisis econémico tendencioso, suele etiquetarlos apresuradamente como “dere-
chos caros o excesivamente costosos para la sostenibilidad presupuestaria estatal”.
Y, asi mismo, que “[...] una buena parte de las violaciones de los Estados en materia
de derechos sociales provienen de la infraccion de sus obligaciones de abstencién;
en este sentido, el incumplimiento del principio de no discriminacién, obligacién
negativa, representa la mayoria de dichas vulneraciones”, afirmacién que nos parece
podria ser puesta en cuestion desde una perspectiva mas comunmente aceptada de la
naturaleza de las libertades, los derechos y las obligaciones que de ellos derivan. Es
mas, también la propia categoria de “Estado democratico” se condiciona, en la con-
cepcién del autor, al reconocimiento de prestaciones asociadas en la doctrina clasica
al Estado social, de manera que, se defiende, “[...] en todo estado democratico han
de existir un grupo de prestaciones universales, es decir, para todos los miembros de
la comunidad, en igualdad de condiciones y sin importar la renta o capacidad econé-
mica”. Como puede comprobarse, se dota a las clausulas de “Estado de Derecho” y
de “Estado social” de un significado que le ha sido ajeno en su surgimiento historico
y en la teoria politica clasica. Este capitulo es rico en tomas de posicién de este gé-
nero, que también se despliegan en torno a la nacionalidad (“La globalizaciéon como
fenémeno poliédrico, los intensos flujos migratorios como proceso irreversible y la
creciente heterogeneidad de las sociedades democraticas exige una respuesta supera-
dora de la nacionalidad como condictio sine qua non de la titularidad plena de dere-
chos politicos...”) o en cuanto a la eficacia horizontal de los derechos fundamentales
(“La igualdad o paridad juridica en las relaciones entre los particulares es mas una
falacia sostenida en el tiempo que una condicién real. En las sociedades actuales, de
cufio marcadamente capitalista, las asimetrias de poder e influencia han adquirido
tal dimensién que resulta ridiculo hablar de igualdad entre algunos individuos, las
grandes empresas y el comtn de los particulares”), punto éste en que la exposicién
tal vez pasa por alto las técnicas de proteccion de consumidores desarrolladas en el
Derecho privado sin necesidad de acudir a la mencionada eficacia horizontal. El
capitulo se cierra con una didactica exposicion sobre el desarrollo y regulacion de los
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derechos fundamentales y las técnicas de la reserva de ley, los limites y el principio
de proporcionalidad.

- El tercer capitulo, obra como los dos que le siguen del profesor Enrique Diaz
Bravo, se titula “La separacion de poderes en el Estado constitucional”, y es un apasionante
recorrido por el origen, evolucién y consolidacion de este principio, con las ideas de
Locke, Montesquieu o los debates en El Federalista, para terminar describiendo las
caracteristicas generales de la separacion de poderes en el Estado democratico, con
unas reflexiones atinadas sobre la evolucion en el siglo XX hacia un “Estado de par-
tidos” y sus disfunciones desde el punto de vista democratico, que el lector lamenta,
por su gran interés, que se cinan a los Estados con sistema parlamentarios y dejen
confesadamente al margen aquéllos con sistema presidencialista.

- El cuarto capitulo aborda “La justicia constitucional como garantia bdsica del Estado
democrdtico de Derecho™. Parte de la desconfianza como presupuesto del constituciona-
lismo democratico “maxime, en un contexto como el actual de ascenso del populis-
mo y la posverdad, en el cual estas pudieran modificar rasgos esenciales del pacto
democratico con consecuencias imprevisibles”. Afirmacién sugerente, pero que, asi
lanzada, y a falta de concreciones de a qué tipo de regimenes y gobiernos se atribu-
yen, deja al lector en una cierta oscuridad, dado que ambos términos (“populismo”
y “posverdad”), se nos antojan armas arrojadizas por asi decirlo bidireccionales y
de uso interesado en el debate politico y mediatico. Se abordan a continuacién los
modelos clasicos de Justicia constitucional y el interesantisimo tema de la legitimidad
del Tribunal Constitucional como 6rgano de control de la constitucionalidad de la
Ley, calificado de “un problema circular”. Los apuntes son, como decimos, muy
atinados, y las medidas preventivas o condiciones apuntadas (entre ellas, “juristas
imparciales”, “requisitos objetivos de idoneidad juridica”) sumergen al lector espafiol
en un pozo de melancolia. En todo caso, pese a apuntar honestamente sus riesgos
y debilidades, el autor muestra una clara toma de posicion en favor de la Justicia
Constitucional.

- El pendltimo capitulo se dedica a “La justicia constitucional en detalle”. Se abor-
dan el control de constitucionalidad de la ley como funcién esencial de la Justicia
constitucional y los modelos clasicos de control de constitucionalidad de las leyes en
EEUU y Europa. Cierra el capitulo una reflexion sobre un tema de gran interés, los
pros y contras de los controles preventivos de constitucionalidad, respecto de los cua-
les a mi juicio tal vez se hace poco hincapié en los primeros (en Espana, por ejemplo,
resulta dificil defender la bondad de la supresion del control previo de leyes organicas
de aprobacién de Estatutos de Autonomia, vista la experiencia).

- Finalmente, el altimo capitulo, titulado “La reforma constitucional como garantia de
la supremacia constitucional”, de autoria del profesor David Almagro, reflexiona sobre el
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poder constituyente como fundamento del orden constitucional y sobre los posibles li-
mites derivados del Derecho internacional (y sobre la propia “limitacién” de estos li-
mites, si se nos permite el juego de palabras), sobre el poder de reforma constitucional
y sus limites, calificados no sin razén como “una cuestién espinosa” (de un “asunto
tenebroso” podria también haberse tildado, emulando a Balzac). Tema éste altimo,
por cierto, donde de nuevo parece notarse la orientacion ideolégica (creemos que no
oculta y en todo caso buscada y asumida) de la obra, lo que por ejemplo se manifiesta
en la falta de mencién de la “unidad” como uno de esos limites enumerados, presente
en tantas Constituciones, o en la propia valoracién del autor de un caso sefero en
Espana, que parece un tanto extravagante en una obra singular precisamente por
su alcance general y que, nos parece, es, ademas, discutible (“El uso desmedido de
la interpretacion sistematica del texto constitucional por los Tribunales Constitucio-
nales o Supremos puede generar una alteraciéon de las competencias naturales del
Parlamento en materia de reforma constitucional a favor de aquellos, que acaban por
decidir qué puede o no revisarse cuando se trata de conceptos politicamente indefi-
nidos. Baste citar la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (STC 31/2010)
sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia, fallo extraordinariamente polémico
que produjo los resultados por todos conocidos.”). Discutible, deciamos, tanto por el
sentido que parece darle a la polémica (lo fue para unos por exceso y para otros por
defecto), como por los resultados que parece anudarle causalmente, como, incluso,
por considerar que se trata de un caso de reforma constitucional, como si un Estatuto
de Autonomia pudiera hacerla.

En fin, se trata de una obra de la maxima ambicion, distinta a las que ofrece el
mercado de la manualistica universitaria, muy trabajada, valiosa y sugerente y, tam-
bién, polémica. Todos los ingredientes para el disfrute y el debate intelectual. Si yo
fuera alumno de primer curso de grado, habria sin duda despertado mi maximo in-
terés por el Derecho publico. Ese es el objetivo final, como apuntamos, de esta obra.

Emilio Guichot

Catedratico de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla
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ESPANA PEREZ, J.A.: Desafios regulatorios de la movilidad
sostenible y su digitalizacion. Thomson Reuters Aranzadi,

2022, 429 pp.

En su monografia Desafios regulatorios de la movilidad sostenible y su digitalizacion,
José Alberto Espafia Pérez realiza un exhaustivo y riguroso analisis juridico de los
retos a los que se enfrenta la implantaciéon de un nuevo modelo de movilidad, la
denominada movilidad sostenible e inteligente. Y lo hace atendiendo a las que, a
su juicio, constituyen las dos grandes revoluciones que el sector del transporte y la
movilidad tiene pendientes para alcanzar ese nuevo modelo, la medioambiental y la
digital, intimamente relacionadas en la medida en que la una debe necesariamente
apoyarse en la otra.

Aun pivotando sobre esos dos ejes, la obra objeto de esta resefia se estructura
en tres partes: la primera nos introduce en el marco conceptual, competencial, orga-
nizativo y normativo de la movilidad sostenible e inteligente, tras lo cual la segunda
y la tercera parte abordan, respectivamente, la problematica que entrana la doble
transicion, la transicion verde y la transicion digital, en el transporte y la movilidad.

La primera parte del trabajo se divide, a su vez, en dos capitulos, dedicado el
primero de ellos a la siempre dificil, pero necesaria delimitaciéon de los principales
conceptos de referencia en el ambito objeto de estudio, y el segundo, al examen de la
distribucién de competencias, la organizaciéon administrativa y la normativa regula-
dora del mismo.

Para entrar en materia, el capitulo primero nos ofrece una breve, aunque pre-
cisa exposicion de los impactos medioambientales y sociales del actual sistema de
transporte y movilidad, basado en el uso de combustibles fosiles y el predominio
del vehiculo privado, subrayandose su directa implicacién en el cambio climatico.
Se justifica asi la necesidad de su sustitucién por un nuevo modelo mas sostenible y
eficiente, que permita cumplir los objetivos de descarbonizacion y neutralidad clima-
tica fijados por la Unién Europea y reducir los impactos negativos del sector sobre el
medio ambiente y la salud de las personas.

Si en todo trabajo de investigacién juridica la precision y delimitacion de los
conceptos resulta absolutamente pertinente, en éste lo es de manera especial, dada
la pléyade de términos, muchos de ellos anglicismos, que se vienen barajando en
torno al fenémeno del transporte y la movilidad y la aplicacién al mismo de las
nuevas tecnologias. En concreto, el autor analiza los conceptos de smart city o ciu-
dad inteligente, smart mobility o movilidad inteligente, movilidad sostenible, ciudad
conectada y movilidad conectada, apoyandose en un pormenorizado examen de las
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definiciones y referencias ofrecidas por organismos internacionales, estrategias, ins-
trumentos planificadores y normas tanto de la Unién Europea como de Derecho
interno espanol, asi como de las aportaciones doctrinales mas relevantes sobre la
materia. Como conclusién Espafia Pérez afirma la proximidad existente entre los
conceptos de movilidad inteligente y movilidad sostenible, estimando que un sistema
de movilidad inteligente debe ser sostenible desde el punto de vista econdémico, social
y ambiental; no obstante, reconoce que la nocién que goza de mayor predicamento
a nivel normativo e institucional es la de movilidad sostenible, en cuyas definiciones
no suele aludirse de manera explicita a las TIC ni a la inteligencia artificial. Este ca-
pitulo se cierra con una clarificadora exposicion del significado de diversos términos
tecnoldgicos como internet de las cosas, open data y big data, muy conveniente para una
correcta comprension de lo que supone o puede suponer la aplicacién de las nuevas
tecnologias al transporte y los desplazamientos.

El capitulo segundo aborda un tema de inexcusable tratamiento en un Estado
descentralizado como el nuestro, la distribucién de competencias entre las distintas
instancias territoriales. Partiendo de la premisa de la inexistencia en nuestra Cons-
titucion de un titulo competencial especifico en materia de movilidad sostenible, el
autor repasa los principales titulos competenciales relacionados con esta materia, a
saber: transporte, trafico, medio ambiente, planificacion de la actividad econémica,
energia, ordenacion del territorio y urbanismo, y telecomunicaciones, concluyendo
que las competencias atribuidas al Estado en los tres primeros ambitos materiales
citados (ntms. 21 y 23 del articulo 149.1 de la Carta Magna) constituyen titulo sufi-
ciente para amparar una futura ley estatal de movilidad sostenible. Por su parte, las
Comunidades Auténomas pueden esgrimir la competencia de transporte terrestre
que discurra integramente en su territorio asumida por todos los Estatutos de Auto-
nomia.

A continuacién se expone la estructura de los principales 6rganos de la Admi-
nistraciéon General del Estado con competencias sobre movilidad sostenible: Ministe-
rios de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana; para la Transicion Ecologica y el
Reto Demografico; del Interior y de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital.
Por dltimo, en este capitulo se hace una somera referencia a las principales leyes
estatales relativas a la movilidad sostenible e inteligente, agrupandolas por bloques
tematicos, fundamentalmente: Ley de Economia Sostenible, Ley de Ordenacion de
los Transportes Terrestres, Ley de Cambio Climatico y Transicion Energética, Ley
General de Telecomunicaciones y Ley Organica de Proteccion de Datos Personales
y Garantia de los Derechos Digitales. Se trata, a nuestro modo de ver, de un plantea-
miento acertado, pues aunque la regulacion contenida en tales leyes es sobradamente
analizada a lo largo de la segunda y tercera parte de la monografia, su presentacion
inicial nos sirve para situarnos en el marco normativo de referencia, asi como para
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evidenciar la carencia en nuestro pais de una necesaria ley integral sobre movilidad
sostenible e inteligente.

La segunda parte de la obra que resefiamos, intitulada “Transporte y movi-
lidad sostenible”, se ocupa de la transicién verde que debe emprender el transporte
y la movilidad, vinculada de forma ineludible a la transicién energética, ya que esa
nueva movilidad va a ser clave para la reduccion del consumo de combustibles fosiles.
Esta segunda parte esta integrada por cuatro capitulos, en los que Espana Pérez da
cumplida cuenta no solo del estado actual de esa revolucion ambiental, sino también
del rumbo hacia el que ésta debe encaminarse en el futuro.

El capitulo tercero, con el que se abre esta segunda parte, nos ilustra acerca de
los numerosos planes y estrategias adoptados a nivel internacional, comunitario e
interno para fomentar una movilidad mas sostenible y, en general, de todos aquellos
que contienen medidas para luchar contra el calentamiento global y que, directa o
indirectamente, influyen en el transporte y las formas de desplazamientos. Entre
esos planes cabe destacar el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima, que pone
el acento en la presencia de las renovables en la movilidad-transporte para la descar-
bonizaciéon del sector; o la Estrategia Espafiola de Descarbonizacion a Largo Plazo,
que pretende que el sector del transporte sea el primero en reducir de forma drastica
sus emisiones, alcanzando el objetivo cero neto para 2050.

Dado que buena parte de los desplazamientos de vehiculos y personas se pro-
ducen en espacios urbanos, el capitulo cuarto se centra en el estudio de la movilidad
urbana sostenible, describiendo las nuevas tendencias que se estan produciendo en
ella tanto en lo relativo a innovaciones tecnolégicas como en cuanto a la movilidad
de bajas emisiones, asi como su todavia escasa regulaciéon normativa.

La atencién a la movilidad urbana lleva al autor a profundizar en el capitulo
quinto de la obra en la incidencia de la planificaciéon de las redes de transporte sobre
la movilidad sostenible, haciendo hincapié en la interrelacion que a estos efectos debe
existir entre la planificacion estratégica de infraestructuras del sistema de transporte,
el planecamiento urbanistico y territorial -con especial referencia al modelo andaluz-
y los planes de movilidad urbana sostenible.

Finalmente, el capitulo sexto se dedica al papel que pueden y deben desempe-
niar las Entidades locales en la consecucion de una movilidad urbana mas sostenible,
saludable y segura, papel amparado en sus competencias sobre la gestion del sistema
viario urbano, bien de dominio publico municipal.

La tercera y ultima parte de la monografia, compuesta por dos capitulos, versa
sobre la digitalizacion del sistema de transportes e infraestructuras, poniendo el foco
en los riesgos y desafios que ésta comporta para la proteccion de datos personales.
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Como ya hemos puesto de manifiesto, para Espana Pérez la aplicacion de las
tecnologias digitales al transporte y la movilidad resulta esencial para lograr una
movilidad mas sostenible. Asi, pues, el capitulo séptimo analiza las politicas pablicas
relativas a la transformacion digital de nuestro pais, desgranando los diversos planes
y estrategias adoptados al respecto con incidencia, directa o indirecta, en el sector
del transporte y la movilidad.

En el capitulo octavo, y altimo, se estudia la problematica juridica de la digi-
talizacion del transporte y la movilidad, sobre todo la posible afectacion de derechos
fundamentales como la intimidad o la proteccién de datos personales. En este sen-
tido, tras la exposicion del régimen juridico de la proteccion de datos en el ambito
administrativo, constituido basicamente por el Reglamento General de Proteccion
de Datos y la Ley Organica de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales, se ponen de relieve los riesgos y peligros que las iniciativas de
movilidad inteligente conllevan para la privacidad de las personas, sin renunciar a la
propuesta de posibles soluciones al respecto.

En definitiva, José Alberto Espana Pérez nos ofrece, siguiendo la metodologia
clasica de las Ciencias Juridicas, un estudio riguroso de la movilidad sostenible e
inteligente, problematica de maxima actualidad, no exenta de polémica, al exigir
la superacion del modelo tradicional de transporte y movilidad, en el que estan en
juego muchos factores de indole econémica y social. Ese estudio le obliga a transitar
del no siempre preciso ambito de las politicas pablicas llevadas a cabo por las distin-
tas Administraciones Publicas -o que en el futuro han de llevar a cabo- para lograr
unos desplazamientos acordes a los objetivos de sostenibilidad y eficiencia ambiental,
energética y social, al terreno, que debiera ser mas preciso, de los instrumentos nor-
mativos necesarios para establecer un marco regulatorio adecuado de este fenémeno.
A esta dificultad se anade la del caracter transversal de la materia objeto de analisis,
que no puede ser abordada desde un enfoque estrictamente juridico, sino que impli-
ca la necesidad de atender a otras ramas del conocimiento como el urbanismo, la
ingenieria, las telecomunicaciones o la informatica. El reto de lograr un tratamiento
multidisciplinar e integral de la movilidad sostenible no es, pues, menor y es superado
muy satisfactoriamente por la obra que resenamos, convirtiendo su consulta en pun-
to de referencia obligado para todos los que quieran conocer a fondo esta materia.

Maria del Pilar Castro Lopez
Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Administrativo

Universidad de Malaga
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ROBERTO GALAN VIOQUE (Dir.) et al., La Contratacién
Publica Sostenible enla Ley de Contratos del Sector Publico,
Irene Ruiz Olmo (coord.) y otros, Tirant lo Blanch, 2023

La obra recopila articulos de diferentes autores sobre el uso del contrato publico
como herramienta para promover politicas ptblicas y la obtencion de beneficios se-
cundarios no directamente relacionados con el contrato, principalmente de carac-
ter social y ambiental. Los parametros desarrollados en la jurisprudencia del TJUE
sobre los criterios para la inclusién de clausulas sociales, ambientales o laborales se
incorporaron a la Directiva 2014/24 y se reprodujeron en la Ley 9/2017, lo que re-
sulté en importantes novedades. Aunque se somete a criticas y obstaculos para su
aplicacién, el uso de la contratacion publica sostenible se sefiala como una medida
inteligente, ya que implica la conservacién de recursos y energia, la reduccion de
residuos y la contaminacion, ademas de promover practicas sostenibles.

Palabras claves: contratacion contrato publico sostenible climatico.

The work compiles articles from various authors about the use of public con-
tract as a tool for promoting public policies and obtaining secondary benefits not
directly linked to the contract, primarily of a social and environmental nature. The
parameters developed in the jurisprudence of the GJEU on the criteria for the in-
clusion of social, environmental, or labor clauses were incorporated by Directive
2014/24 and reproduced in Law 9/2017, which resulted in significant innovations.
Even though it is subjected to criticisms and obstacles for its implementation, the use
of sustainable public procurement is pointed out as a smart measure, as it implies the
conservation of resources and energy, the reduction of waste and pollution, in addi-
tion to promoting sustainable practices.

Key words: procurement public contract sustainable climate

La obra recopila articulos de varios autores sobre la utilizacién del contrato
publico como herramienta para promover las politicas pablicas y la obtencién de
beneficios secundarios no directamente relacionados con el contrato.

En el Capitulo I, el enfoque comienza asumiendo que la innovacion introduci-
da por la Ley 972017, al transponer al ordenamiento juridico espanol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, es el impulso ex-
plicito? hacia la bisqueda de beneficios secundarios de sostenibilidad. Se comenzé a

' HORGUE BAENA, C., “La contratacién publica sostenible. Principales novedades introduci-

das porla Ley 9/2017, de 8 de octubre, de Contractos del Sector Publico”, en GALAN VIOQUE, R. (dir.),
RUIZ OLMO, L. (coord.), La contratacion publica sostenible en la Ley de Contratos del Sector Publico.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, pp. 17-43.

2 Declaracion de intenciones y art. 1 dela Ley 9/2017.
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exigir expresamente que las autoridades adjudicadoras consideren® la introduccion de
criterios ambientales y sociales o laborales como parte de las especificaciones técnicas,
en la evaluacion de las ofertas o como condiciones de ejecucion del contrato. Ademas,
Horgué Baena anade que es imprescindible que esta vision estratégica® esté conecta-
da a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores,
ademas de la utilizacion eficiente de los fondos publicos “toda vez que la inclusion de
consideraciones sociales o ambientales en la contratacion publica no pueden soslayar
o contravenir estas exigenciais primarias”™. Los 6rganos de contratacién deben tomar
las medidas pertinentes para que la ejecucién del contrato respete las obligaciones
aplicables en materia ambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la UE,
en el derecho internacional y en el derecho interno. También corresponde a los érga-
nos de contrataciéon excluir a las entidades que tengan una condena firme por delitos
o infracciones medioambientales o las ofertas anormalmente bajas. Ya durante la vi-
gencia del contrato, la ley prevé multas (por incumplimiento de obligaciones sociales,
ambientales o laborales), resolucion del contrato (en caso de no pagar los salarios de
los trabajadores involucrados) y, ademas, en caso de incumplimiento de las obligacio-
nes ambientales, sociales o laborales, incluso si participan subcontratistas.

Los parametros desarrollados en la jurisprudencia del TJUE sobre los criterios
para la inclusion de clausulas sociales, ambientales o laborales fueron incorporados
por la Directiva 2014/24 y reproducidos en la Ley 9/2017. La principal innovacion,
como senala Horgué Baena, radica en una mayor flexibilidad en relaciéon con la
vinculacién al objeto del contrato, permitiendo que se refiera a cualquier etapa del
ciclo de vida de la prestacion. Es decir, “las prescripciones técnicas se pueden referir
tanto ao processo o método especifico de produccion o prestacion de las obras, de los
suministros o de los servicios como a un processo especifico de outra fase de su ciclo
de vida, incluso cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material,

% Art. 1.3: “En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva cri-

térios sociales y medioambientales siempre que guarden relacion con el objeto del contrato, en la conviccion
de que su inclusion proporciona una mejor relacién calidad-precio en la prestaciéon contractual, asi como
una mayor y mejor eficiencia e la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se facilitara el acceso a la
contratacion publica de las pequenas y medianas empresas, asi como de las empresas de economia social”.
Segtin la autora, la incorporacién no es obligatoria, dada la expresién "siempre que", pero sera obligatoria la
consideraciéon por parte de los organismos de contratacion sobre los aspectos sociales y medioambientales.

La autora advierte que las contrataciones publicas estratégicas en sentido estricto y aquellas
contrataciones publicas que, siguiendo la orientacién de la Ley en relacién a los aspectos ambientales o
sociales, se han celebrado de manera a buscar su actividad material (objeto de interés), tienen naturalezas
distintas, aunque puedan indirectamente contribuir a la efectividad de las politicas sectoriales.

> HORGUE BAENA, C. (2023: 24).
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en sintonia con la nueva manera de entender la vinculacion de las determinaciones

contractuales con el objeto del contrato™.

Ademas, la autora destaca que “la Directiva siga utilizando en el articulo 67 el
concepto de ‘oferta economicamente mas ventajosa’ para referir el processo de adju-
dicacion, se recoge ahora que puede determinarse sobre la base del “precio-coste’, o
bien utilizando ‘la mejor relacion calidad-precio’, nociones que permiten atender con

mucha mayor amplitud los aspectos de la contratacién sostenible™.

La Ley 9/2017 (art. 146.2) establece la aplicacion prioritaria de criterios de ad-
judicacion que estén relacionados con el objeto del contrato y que puedan valorarse
objetivamente, en las fases y parametros indicados en los pliegos. Sin embargo, algu-
nos tipos de contratos, debido a su conexién con fines sociales o ambientales, deben
someterse a mas de un criterio de adjudicacién, de acuerdo con el art. 145.3.

Otra innovacion sefialada por la autora es la lista taxativa de criterios de des-
empate (art. 147.1). Sin embargo, subraya que hay cierta incoherencia en que esta
lista solo incluye criterios de naturaleza social o laboral (no ambiental).

Dado que la ejecucion es reconocida por la Comisiéon Europea como la eta-
pa mas apropiada para incluir aspectos sociales relacionados con las cuestiones de
empleo y condiciones laborales de los trabajadores involucrados en la ejecucion del
contrato, las estrategias exitosas de la Directiva de 2004 se mantuvieron en la Di-
rectiva de 2014. En este mismo sentido, la LCSP (art. 202) afade que al menos una
de las condiciones econémicas de ejecucion del contrato debe relacionarse con la
innovacion, de tipo ambiental o de tipo social, en consonancia con un listado ¢jem-
plificativo.

También en la fase de ejecucion, los 6rganos de contratacion pueden exigir una
etiqueta o un certificado de organismos de evaluacién, siempre que estén vinculados
con el objeto del contrato y permitan la presentacion de un documento o de un infor-
me de prueba equivalente.

El incumplimiento de las obligaciones especiales de ejecucién puede ser causa
de resolucion del contrato o de infraccioén grave, incluso con prohibiciéon de contra-
tar, siempre que concurra dolo, culpa o negligencia, con imposicién de penalidades o
indemnizacion por dafios y perjuicios.

El cumplimiento de las clausulas sociales o laborales y ambientales también se
impone a los subcontratistas, aunque el contratista tiene total responsabilidad por la
ejecucion ante la Administracion (art. 215.4 LGSP).

5 HORGUE BAENA, C. (2023: 31).
7 HORGUE BAENA, C. (2023: 34).
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En la continuacién de la obra, Tavares da Silva expone, en el Capitulo II?, so-
bre los principios fundamentales del Derecho europeo?, ademés de los principios de
la integraciéon ambiental (art. 11 del TFUE) y de la cooperacion leal entre los Estados
miembros (art. 4, n° 3 del TFUE). Por otro lado, destaca que la incorporacién de
criterios ambientales y sociales en los contratos publicos contraviene sus principios,
en particular el de la no discriminacién, que prohibe medidas que restrinjan la libre
adquisicion de bienes y servicios, ademas de promover la competencia en el mercado
interno y la eficiencia del gasto ptblico. Ademas, la inclusion de los criterios sociales
y ambientales exigi6 la creacién de nuevos conceptos, como “el coste segun el ciclo
de vida™®, que carece de sustrato juridico, ya que estd compuesto precisamente por
criterios no juridicos. Segtn la autora, la combinacion de estos dos sistemas configu-
ra la creacién de un subsistema de naturaleza hibrida. La imposibilidad de integrar
ambos sistemas conduce, segun la autora, al incumplimiento de las normas de uno
de ellos. El mas divergente seria el “derecho social”, al imponer la contratacién de
trabajadores por criterios de inclusion social, no competencia y eficiencia. Como
resultado, los Estados y las autoridades adjudicadoras recurren a la posibilidad de
no aplicar estas normas de contratacion sostenible. Sin embargo, el riesgo, segun
la autora, es que la Unién Europea cambie el enfoque e imponga a los Estados la
aplicacion de estas normas, tal como ya se percibe en los Fondos Next Generation.

Por otro lado, Diaz Bravo, en el Capitulo III"', menciona los Fondos Next Ge-
neration como ejemplo de instrumento que contribuye a la recuperacion econdémica
y, ademas, agrega beneficios secundarios de reparacion y transformacion social y
ambiental. Al tratar sobre la implementacion de estrategias exitosas, el autor analiza
las nuevas politicas ptblicas adoptadas en Chile, sobre todo en lo que respecta a la
digitalizacién de la Administracion Pablica. Entre las medidas adoptadas, merecen
especial mencion la Politica de Identidad Digital Unica'?, la Politica Cero Filas” y la
Politica Cero Papel™. El autor destaca que estas politicas representaron una mayor

8 TAVARES DA SILVA, S., “La apuesta de la Unién Europea por la contratacion publica soste-

nible”, en GALAN VIOQUE, R. (dir)), RUIZ OLMO, I. (coord.), La contratacion publica sostenible en la
Ley de Contratos del Sector Publico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, pp. 45-61.

“principios de livre circulacién de mercancias, libertad de establecimiento y libre prestacion de
servicios, asi como los principios que se derivan de ellos, tales como la igualdad de trato, la no discrimina-
cion, el reconocimiento mutuo, la proporcionalidade y la transparéncia” (principios originados del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea y expresados en los considerandos de las Directivas de 2014)

10" TAVARES DA SILVA, S. (2023: 60).

' DIAZ BRAVO, E., “Modernizacién estratégica del Estado y compra publica sostenible en Chi-
le: cero papel y compra agil”, en GALAN VIOQUIE, R. (dir.), RUIZ OLMO, I. (coord.), La contratacién
publica sostenible en la Ley de Contratos del Sector Pablico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, pp. 63-77.

2 Retme en un tnico registro la autenticacion digital del ciudadano ante la Administracién Pablica.

13 Simplificacion y digitalizacién de los tramites realizados por las entidades pablicas.

¥ Eliminacién progresiva del papel.
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eficiencia, agilidad, transparencia, rastreabilidad y economia de recursos. De esta
simplificacién de procedimientos y economia de recursos, se obtuvieron beneficios
medioambientales de manera accidental, es decir, sin que se hayan considerado en
un plan estratégico. Por tal motivo, el autor defiende que los impactos de las medidas
estratégicas adoptadas deben ser analizados mediante instrumentos, procedimientos
y metodologias, junto con aplicaciones e inteligencia artificial.

Ruiz Olmo también aborda, en el Capitulo IV®, de manera comparativa, la
incorporacion de consideraciones sociales y ambientales, pero en relacién con las co-
munidades auténomas. Destaca el pionerismo de Andalucia al impulsar el empleo de
personas con discapacidades y la accesibilidad de los servicios publicos, tanto para los
sectores publicos como para las empresas licitadoras. Otra preocupacion de Andalucia
que se reflej6 en la legislacion fue el cambio climatico. Se establecieron criterios de ad-
judicacién y condiciones especiales de ejecucion para promover la adaptacion y mitiga-
cién de los efectos del cambio climatico, ademas de fomentar la transicién a un nuevo
modelo energético. También existe la prevision de inclusion en los pliegos de cualquier
fase de clausulas administrativas particulares relacionadas con la huella de carbono.

Por otro lado, Asturias, a pesar de no tener una ley propia en la materia, con-
templa en su Anteproyecto de Ley de sostenibilidad y protecciéon ambiental, instru-
mentos voluntarios para la integracion en la contratacion publica verde de criterios
medioambientales, preservando la libre concurrencia y las reglas de competencia.
La Comunidad Auténoma de Cantabria ha formado su propio catalogo de clausulas
voluntarias a incluir en las distintas fases del procedimiento y fomenta la inclusién de
criterios y clausulas sociales, relacionadas con el empleo y la igualdad de género. En
Aragén, el abono de salarios se considera como una condicion especial de ejecucion.
Su legislacion también contempla el fomento de la contratacion con los “centros espe-
ciales de empleo de iniciativa social y a empresas de insercion”. Ademas, se observa
en la legislacion de Aragén - y también en la de Extremadura - el fomento de la par-
ticipacion de las pequenas y medianas empresas en las licitaciones.

En la continuacién de la obra, en su Capitulo V', como explica Manuel Andrés
Navarro Atienza, Ex-Presidente del Tribunal Administrativo de Recursos Contrac-
tuales de la Junta de Andalucia, el control de la correcta aplicacién de la normativa
sobre contrataciéon publica se realiza mediante el recurso especial, gracias a la agili-

5 RUIZ OLMO, L, “Panorama de la regulacion autonomica de las clausulas sociales y ambien-

tales”, en GALAN VIOQUE, R. (dir.), RUIZ OLMO, I. (coord.), La contratacién publica sostenible en la
Ley de Contratos del Sector Puablico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, pp. 79-104.

16 NAVARRO ATIENZA, M. A., “El recurso especial en matéria de contrataciéon como instru-
mento al servicio de la consecucién de una contratacion publica sostenible”, en GALAN VIOQUE, R.
(dir.), RUIZ OLMO, I. (coord.), La contratacioén publica sostenible en la Ley de Contratos del Sector Pabli-
co. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, pp. 105-127.
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dad de su tramitacién, la independencia de los Tribunales Administrativos de Recur-
sos Contractuales y la eficacia de sus resoluciones. Se le llama “especial” en contraste
con los anteriores recursos ordinarios de alzada y de reposicion y esta vinculado a
los contratos previstos en el articulo 44.1 de la LCSP. Es una forma de control de
legalidad facultativo y de revision. Como consecuencia de su agilidad, contempla
la posibilidad de suspension del procedimiento de adjudicacién, lo que favorece la
obtencion de tutela restitutiva, frente a la tutela resarcitoria. Ademas, tiene su efecti-
vidad garantizada por la ejecucion directa de sus resoluciones. El autor destaca que,
en caso de revision de las resoluciones por la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales no figuraran como
demandados, sino las personas o Administraciones beneficiadas por el acto objeto
del recurso.

El autor también sefiala las principales resoluciones del Tribunal Administra-
tivo de Recursos Coontractuales de la Junta de Andalucia, de las cuales se extraen las
conclusiones de que: 1) los pliegos no impugnados constituyen la ley del contrato y no
pueden ser cuestionados legalmente mas adelante'’; 2) la legitimidad de los sindicatos
para impugnar los pliegos esta subordinada a demostrar que, en las circunstancias
previstas en los pliegos, es deducible que el empresario va a incumplir reglas socia-
les o laborales relacionadas con los trabajadores que participen en la realizacion de
la prestacién'®; 3) los criterios de adjudicacién deben estar vinculados al objeto del
contrato'’; 4) el compromiso del empresario de aumentar el salario de los empleados
no es un criterio de adjudicacién valido, ya que no esta vinculado al contrato®’; 5) la
presentacion de certificados emitidos por organismos independientes de que el em-
presario cumple con las normas de garantia de calidad y gestion medioambiental es
valida como requisito de solvencia técnica, no como criterio de adjudicacién?.

Fernandez Scagliusi apunta, en el Capitulo VI*, el calculo del costo del ciclo
de vida de los productos y servicios como una de las principales novedades introdu-
cidas por la LGSP. La mejor relacion calidad-precio se evalta en funcion de criterios
econdémicos y cualitativos, teniendo en cuenta su sostenibilidad, lo que plantea difi-
cultades y desafios para su implementacion. El primero de ellos tiene que ver con la

17" Resolucién 40172019, p. 115.
18 Resoluciones 157/2020y 175/2020, pp. 117 y 118.

19" Resolucién 40072020, pp. 119-120.

20" Resoluciones 150/2019 y 412/2020, pp. 120-121.

21 Resoluciones 229/2020 y 115/2015, pp. 121-127.

22 FERNANDEZ SCAGLIUSL, M. A., “La ‘ecologizacion’ y ‘socializacion’ de los critérios de
adjudicacion. En particular, el calculo del ciclo de vida de los productos”, en GALAN VIOQUE, R. (dir.),
RUIZ OLMO, L. (coord.), La contratacién publica sostenible en la Ley de Contratos del Sector Publico.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, pp. 129-143.
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exigencia de justificar expresamente en el expediente de contratacién que este es un
criterio de adjudicacion. Por otro lado, el propio calculo del costo del ciclo de vida
presenta cierta complejidad, al considerar los costos de inversion, explotacién, man-
tenimiento y eliminacién al final de la vida, siempre teniendo en cuenta los costos
medioambientales y sociales. En busca de simplificar y promover su uso, la Comisién
Europea ha proporcionado algunas herramientas para este calculo®. El uso del cri-
terio del costo del ciclo de vida contribuye a la reducciéon de costos, la flexibilizacion
del concepto de “valor” y aumenta la transparencia sobre los futuros costos opera-
tivos. Sin embargo, el principal desafio para su adopcion es la prevision de criterios
claros de aplicacion, evitando disparidades metodologicas y garantizando la com-
prension de aquellos encargados de aplicarlo.

Gonzéles Bustos, en el Capitulo VII**, destaca la posibilidad de adoptar crite-
rios de adjudicaciéon de cardcter social en los contratos publicos, lo que convierte a
estos contratos en una importante herramienta para promover la igualdad de género,
el ODS 5. La autora senala que la perspectiva de género puede tenerse en cuenta en
las diferentes fases de la contratacion, siempre y cuando esté relacionada con el obje-
to del contrato y contribuya a una mejor relacion calidad-precio y a la eficiencia en
el uso de los fondos publicos. Las particularidades sociales del producto pueden cer-
tificarse a través de etiquetas concretas o un medio de prueba equivalente. La autora
subraya que la incorporacion de estos criterios sociales depende de una formulacién
objetiva, con el fin de respetar los principios de igualdad, no discriminacion, trans-
parencia y proporcionalidad, y de no conferir al 6rgano de contratacién una libertad
de decisién ilimitada®.

En el Capitulo VIIT*, Roman Marquez destaca que las caracteristicas ambien-
tales y sociales de un producto o servicio pueden ser demostradas a través de etique-
tas y certificados. Segin el Derecho de la Union Europea y el Derecho espaniol, solo

se reconocen las °

‘etiquetas ambientales certificadas por terceras partes”, es decir,
expedidas por partes independientes de los productores de bienes o prestadores de

Servicios.

2 Disponibles en la pagina oficial de la Unién Europea dentro de su seccién de Green Pablic
Procurement, p. 138.

% GONZALEZ BUSTOS, M.A., “La contratacién publica con perspectiva de género”, en GA-
LAN VIOQUIE, R. (dir.), RUIZ OLMO, I. (coord.), La contratacién publica sostenible en la Ley de Con-
tratos del Sector Publico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, pp. 145-171.

% GONZALEZ BUSTOS, M. A. (2023: 161).

% ROMAN MARQUEZ, A., “Etiquetas ambientales y sociales en la contratacién publica. Ré-
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Ademas, el autor sefala la existencia de otras dos categorias de etiquetas de
valor y utilidad reducidos: las “Autodeclaraciones ambientales” y la “Etiqueta de
informacion de produto”. Durante la fase de preparacion del contrato, la entidad
contratante puede hacer referencia a una etiqueta especifica para establecer las ca-
racteristicas que deben cumplir las obras, servicios y suministros a contratar.

A pesar de no estar previsto en el articulo 127.2 de la LCSP, se puede requerir
una etiqueta durante la fase de admision de los licitadores. Las etiquetas también
pueden ser requeridas en la fase de seleccion de la oferta o en la fase de ejecucion del
contrato. Lo crucial es que los pliegos de contratacion determinen de manera clara y
explicita el momento en el que el adjudicatario debe disponer de la etiqueta solicita-
da. Ademas, las etiquetas deben ser accesibles para las partes, contener requisitos ob-
jetivos y no discriminatorios, derivados de un procedimiento abierto y transparente,
sin la influencia del empresario y que no restrinjan la innovacion.

La exigencia de etiquetas debe cumplir dos requisitos: vinculacion al objeto del
contrato y adecuacion a las caracteristicas de la prestacion a contratar. El ejemplo
que aporta Roman Marquez en el Capitulo VIII es particularmente ilustrativo de
como deben aplicarse las etiquetas en el contexto de la contratacion publica. Refiere
ala Resolucion n® 638/2020 del Tribunal Administrativo Ceentral de Recursos Con-
tractuales, que establece que una etiqueta debe hacer referencia a caracteristicas o
circunstancias que sean especificas al contrato a ser adjudicado. Por tanto, en el caso
de un contrato para el suministro de energia eléctrica, el Tribunal considerd que no
era pertinente exigir una etiqueta que certificase las caracteristicas ambientales de
la energia suministrada por el contratista en el ano anterior. Esto se debe a que tal
requisito no estaba directamente vinculado con el objeto concreto del contrato.

Como alternativa a las etiquetas, el legislador previo la posibilidad de demos-
trar las caracteristicas requeridas a través de medios equivalentes de prueba®. Por
esta razon, los pliegos de contratacién deben especificar claramente los requisitos ne-
cesarios para la concesion de las etiquetas requeridas, de manera que los licitadores
puedan, en su defecto, proporcionar medios de prueba alternativos que demuestren
el cumplimiento de las caracteristicas exigidas.

Desde otra perspectiva, Galan Vioque destaca, en el Capitulo IX*, el protago-
nismo que la negociacion colectiva adquirié con la Ley 9/2017. Las remuneraciones
establecidas en los convenios sectoriales son el nivel minimo de remuneraciéon de los

27 ROMAN MARQUEZ, A. (2023: 175).

% Art. 127.3 LCSP.

2 GALAN VIOQUIE, R., “El encaje de los convénios colectivos en la contratacion publica”, en
GALAN VIOQUE, R (dir.), RUIZ OLMO, I. (coord.), La contrataciéon puablica sostenible en la Ley de
Contratos del Sector Pablico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, pp. 199-223.
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trabajadores encargados de la ejecucion de los contratos pablicos. El incumplimiento
de esta regla es causa de resolucion del contrato. También se consideraran estos va-
lores para el calculo del “presupuesto base de licitacién” y para la identificacion de
ofertas anormalmente bajas. El autor destaca que la falta de precision en la redaccion
de la Ley genera discusion sobre la prevalencia de los convenios de empresa sobre
los sectoriales. Puede exigirse a los nuevos contratistas la subrogacion de trabajado-
res, como resultado de una norma legal, convenio colectivo o posterior negociacién
colectiva de caracter general. Por lo tanto, solo si se impone juridicamente, puede
figurar como criterio de adjudicacién, siempre que esté expresamente previsto en
el pliego. De esta manera, se percibe en el contrato pablico también el uso como
herramienta para controlar el cumplimiento de la legislacién laboral y los convenios
colectivos. El autor destaca que la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa
de la Generalitat de Catalunya ya ha rechazado la posibilidad de que se puedan in-
troducir en los pliegos mejoras salariales por encima de las retribuciones establecidas
en los convenios sectoriales como una condiciéon especial de ejecucion. Por otro lado,
destaco que la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Generalitat de
Catalunya considera que la clausula que impone una mejora salarial es valida como
criterio de adjudicacién o como condicién especial de ejecucion. En esta cuestion, es
interesante el contrapunto con las Resoluciones 150/2019 y 412/2020 —referidas por
Manuel Andrés Navarro Atienza en el capitulo V- en las que el Tribunal Adminis-
trativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia consider6é que el com-
promiso del empresario de incrementar el salario de los empleados no es un criterio
de adjudicacion valido, ya que no esta vinculado al contrato.

En el altimo Capitulo X*, Sarasibar Iriarte enfatiza la previsién explicita en
el articulo 31 de la actual Ley de cambio climatico sobre el uso de la contratacién
publica como herramienta para su implementacién. La autora destaca que la aplica-
cion del principio de integracion contenido en el articulo 6 del Tratado de la Union
Europea ha acercado la contratacion pablica al Derecho Ambiental. La contratacion
verde fomenta un uso mas sostenible de los recursos naturales e incentiva la innova-
cién en eco-tecnologias. Sin embargo, para evitar ofender el principio de no discri-
minacion, garantizar el libre acceso a la licitacion, la igualdad de trato y la maxima
competencia, la autora considera que las clausulas ambientales no deberian figurar
como criterio de solvencia, sino como criterio para identificar la oferta mas venta-
josa. Alega que los criterios ambientales deben permear criterios de adjudicacién
especificos y constituyen un beneficio adicional al meramente econémico.

30 SARASIBAR IRIARTE, M., “La contratacién ptblica como una herramienta eficaz en la
lucha contra el cambio climatico”, en GALAN VIOQUE, R. (dir.), RUIZ OLMO, I. (coord.), La contra-
tacion publica sostenible en la Ley de Contratos del Sector Pablico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, pp.
225-241.
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De la lectura de los argumentos de los autores mencionados anteriormente, se
deduce que la contratacion publica es susceptible de incluir en su procedimiento cri-
terios de naturaleza ambiental, social y laboral, siempre que estén vinculados al ob-
jeto del contrato y se prevean expresamente en el anuncio de licitacion, en los pliegos
o documentos contractuales. Su implementacion, sin embargo, enfrenta el desafio
de preservar el respeto a los principios rectores de los contratos publicos, sobre todo
en lo que respecta a la no discriminacion, la libertad de acceso a las licitaciones, la
publicidad y la transparencia de los procedimientos y la igualdad de trato entre los
licitadores, ademas de la utilizacion eficiente de los fondos publicos.

Actualmente, la adquisiciéon publica sostenible se presenta como una de las tac-
ticas europeas para el incremento econémico, ademas de representar la realizacion
de diversos acuerdos y compromisos internacionales asumidos, como es el caso del
Acuerdo de Paris o los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Por un lado, las Directi-
vas de cuarta generacion introducen nuevas reglas y requisitos a ser insertados en el
procedimiento de contratacién publica, por otro lado, se lanzan incentivos econémi-
cos para su implementacién, materializado a través de los Fondos Next Generation,
surgidos concurrentemente con el Pacto Verde.

Segin Gimeno Feliu (GIMENO FELIU, 2021), “La visién estratégica de la
contratacion publica no es una simple ‘corriente ideoldgica’. Es mucho mas, al ser el

‘corazén’ de una nueva arquitectura institucional en la matéria”.

Ademas de la Ley 9/2017, la prevision del articulo 31 de la Ley 7/2021, de 20
de mayo, de cambio climatico y transicion energética es también un claro ejemplo
del reconocimiento del legislador espanol a la importancia y eficacia del uso de los
contratos publicos como herramienta para obtener beneficios secundarios de carac-
ter sostenible.

De esto se puede inferir que la utilizacién de la contatacion publica sostenible
es una medida inteligente, ya que implica la conservacion de recursos y energia, la
disminucién de desechos y la contaminacion, y la promocion de practicas sostenibles.
Es un instrumento util no solo para disminuir el impacto ambiental del consumo
publico, sino también para guiar a los operadores econémicos hacia estandares de
proteccién ambiental y social y promover nuevas formas de consumo y produccion.

Nicole Chaves Anicet

31 GIMENO FELIU, J., “Los Fondos Next Generation y el contrato publico: hacia una nueva cul-

tura de sostenibilidad”, en Revista Diecisiete: Investigacién Interdisciplinar para los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, 2021 (julio 2021), pp. 213-224.
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