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La temporalidad en el empleo publico

Temporary employment in public sector

Federico A. Castillo Blanco
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RESUMEN: El presente trabajo realiza un estudio sistematico de las distintas
cuestiones que el abuso de temporalidad plantea en el empleo ptblico espafiol, a la
vista de las resoluciones de la justicia europea y las propias resoluciones jurisdiccio-
nales que se han dictado en el orden social y contencioso-administrativo, plantean-
dose st las soluciones normativas realizadas hasta ahora plasmadas en procesos ad hoc
de reduccion de temporalidad son suficientes para dar respuesta a la problematica
planteada.

ABSTRACT: This paper systematically studies the various issues raised by the
abuse of temporary employment in the Spanish public sector, in light of the resolu-
tions of the European Court of Justice and the jurisdictional decisions issued in the
social and administrative jurisdictions. It considers whether the regulatory solutions
implemented so far, embodied in ad hoc processes aimed at reducing temporary em-
ployment, are sufficient to address this problem.

PALABRAS CLAVE: temporalidad, abuso, indemnizaciones, fijos, interinos

KEY WORDS: temporary employment, abuse, compensation, permanent,
temporary staff

SUMARIO: I. INTRODUCCION: EL CONTEXTO EN QUE SE PRO-
DUCE EL DEBATE SOBRE LAS MEDIDAS A ADOPTAR PARA LA
REDUCCION DE LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO.
I1. ;CABE LA DECLARACION DE FIJO EN EL EMPLEO PUBLICO
COMO CONSECUENCIA DE LA UTILIZACION ABUSIVA DE LA
TEMPORALIDAD? 1. El debate existente en la jurisdiccion social: como
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del orden jurisdiccional contencioso-administrativo: resulta contrario a la
Constitucién declarar la condicién de funcionario fijo o equiparable en el
caso de abuso en la temporalidad. II1. ;(EN QUE CASOS SE PRODUCE
ABUSO DE TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO? 1. Las re-
laciones «inusualmente largas» en el empleo publico: el plazo de tres afios. 2.
La aplicacién indiscriminada del criterio tiempo por la superaciéon del plazo
de tres afios sin mas: a proposito de la Ley 20/2021. 3. La puesta en pared de
la jurisdiccién contencioso-administrativa frente al criterio del mero trans-
curso del tiempo como causa del abuso. IV. LAS INDEMNIZACIONES
COMO CONSECUENCIA DE LOS ABUSOS DE TEMPORALIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO. 1. La cuestién planteada: si procede o no
indemnizaciones sancionatorias por el abuso en la temporalidad y en qué
condiciones. 2. La posicion de la Sala 3* del Tribunal Supremo: reconduc-
cion de la eventual indemnizacién a la existencia de danos y perjuicios o a
lo que establezca la Ley. V. CONCLUSIONES: UN DEBATE TODAVIA
PENDIENTE EN QUE NUEVOS CAPITULOS HABRAN DE SER
ESCRITOS. VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION: EL CONTEXTO EN QUE SE PRODUCE EL
DEBATE SOBRE LAS MEDIDAS A ADOPTAR PARA LA REDUC-
CION DE LA TEMPORALIDAD EN EL. EMPLEO PUBLICO

De todos es conocido que las altas tasas de temporalidad en el empleo pablico,
hasta un 30 % se ha llegado a alcanzar, pareciera que eran algo realmente intole-
rable y fueron determinantes para una reaccion sindical frente a dicha injustificable
tasa de temporalidad. Fruto de esta aspiracion sindical, y de los propios colectivos
de funcionarios interinos, se pusieron en marcha distintos procesos de estabilizacién
a través de las leyes de PGE de 2017 y 2018 (con leves modificaciones en la Ley de
PGE de 2021 relativas al aumento de la tasa de estabilizacién y periodo de ejecucion
de estos procesos) cuyos resultados fueron francamente desalentadores en cuanto a
los objetivos que se perseguian, sin olvidar el revés que supuso para el éxito de los
mismos la prohibicién de un turno de acceso diferenciado de acuerdo con los pronun-

ciamientos contenidos en la STC 38/2021, de 18 de febrero de 2021.

En paralelo a estos procesos se desarrollaba una intensa batalla judicial que,
en principio, parecia haber cercenado la posibilidad de que, como consecuencia del
abuso en la contratacion temporal, se declarase en el sector publico la fijeza en el em-
pleo publico aun cuando hubiera mediado un proceso selectivo para la seleccion de
este personal temporal, pero que tras la Gltima jurisprudencia europea ha determi-
nado distintos pronunciamientos de distintos tribunales internos, tanto en el ambito

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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social como en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo lo que si resultaba
una novedad, reconociendo la posibilidad de declarar fijos en el empleo publico a
aquellos empleados con los cuales se hubiese cometido un abuso'. Y es que, como
FUENTETAJA PASTOR (2020) ya puso de manifiesto, el derecho espaiiol carecia
en ese momento, y al parecer sigue careciendo a la vista de las declaraciones del
TJUE, de medidas adecuadas para sancionar esos abusos. De esta forma, el Tribunal
de Justicia ha valorado negativamente los procesos de consolidacién o estabilizacién
o la transformacién en indefinidas —no fijas— de las relaciones laborales de los
funcionarios interinos. Pronunciamientos jurisdiccionales, los tiltimos acontecidos en
el ambito europeo a los que ahora nos referiremos, que indican que, casi con total
seguridad, habra nuevos capitulos en este tejer y destejer en la temporalidad que
dura ya varios afnos y que ponen en jaque los paradigmas que hasta ahora se habian
mantenido sin fisuras en el empleo puablico como se denunciaba por CANTERO

MARTINEZ (2024)2.

Pues bien, hace tan solo unos meses conocimos que la Secciéon 4* de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, en dos sentencias de 25 de fe-
brero de 2025 (rec. 4436/2024 y 7099/2022), ha rechazado la posibilidad de declarar
fijos a aquellos empleados publicos que han tenido nombramientos temporales que
deban considerarse abusivos.

Las sentencias referidas abordan distintas cuestiones que ponen en cuestion el
enfoque que, hasta este momento, la legislacion de empleo publico habia establecido.
En efecto, cuestiones tales como si resulta o no contrario a la Constituciéon convertir
en funcionario fijjo o equiparable a quien haya recibido nombramientos tempora-
les abusivos, el propio modo de apreciacion del uso abusivo de los nombramientos
temporales o las consecuencias del cese de ese personal temporal y la eventual in-
demnizacion que pudiera corresponderle han sido objeto de pronunciamiento en las
sentencias referidas. Y adelantemos ya que ninguna de dichas cuestiones ha quedado

' Puede verse, en este sentido, en la jurisdiccion social las SSTS] de Madrid de 10 de mayo

de 2024 (rec. 973/2021) y 27 de septiembre de 2024 (rec. 408/2024) o la STS] Pais Vasco de 16 de julio
de 2024 (rec. 582/2024) que han declarado la fijeza cuando se supera un proceso selectivo, aunque no se
hubiera obtenido plaza o para acceder a la condicién de temporal cuando hay una situacién de abuso en
contra de lo que habia fallado el propio TS (ST'S de 8 de noviembre de 2023, rec.3499/2022). Por su parte,
y en orden jurisdiccional contencioso-administrativo, la Sentencia n°1249/2024, de 19 de noviembre, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 3 de Santa Cruz de Tenerife ha reconocido, por primera
vez, en la jurisdiccién contencioso-administrativa no solamente la constatacién de un abuso en la contra-
tacién temporal por parte de la administracién, sino la imperiosa necesidad y obligacién de establecer una
compensacion efectiva y proporcional como es la declaracion de fijeza.

2 La autora realiza un andlisis de la STJUE de 22 de febrero de 2024 (C-59/22, C-110/22 y
C-159/22) poniendo de relieve que la misma supone un importante punto de inflexién e implica una inten-
sa laboralizacion del empleo publico, aplicando directamente la legislacion laboral y poniendo en jaque los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.
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definitivamente resuelta y todavia habremos de esperar sucesivos capitulos en esta
historia que se arrastra desde hace anos. Al menos no lo es en el ambito social don-
de todavia pende una cuestion prejudicial que, a buen seguro, afectara las distintas
interpretaciones que se puedan realizar sobre estos asuntos también en el orden ju-
risdiccional contencioso-administrativo y a la que mas adelante, por su relevancia,
aludiremos.

Es preciso recordar, antes de abordar los pronunciamientos de estas ultimas re-
soluciones jurisdiccionales, que este debate, latente tanto en la justicia europea como
en la propia espanola, deriva en lo esencial de otras dos resoluciones jurisdicciona-
les dictadas en el ambito europeo que han planteado un conflicto entre el derecho
europeo y los principios del acceso al empleo publico en Espafa. La primera en el
tiempo seria la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de
febrero de 2024 (C-59/2022, C-110/2002 y C-159/2022), que abordé el abuso de
la contratacién temporal en el sector publico espafol, la cual respondia a cuestio-
nes prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, y cuyo
razonamiento sugirié que la conversiéon de contratos temporales en indefinidos po-
dria ser una medida adecuada para prevenir y sancionar dichos abusos. La segunda,
mas matizada en sus afirmaciones, era la sentencia TJUE de 13 de junio de 2024
(C-331/22 y 332/22) que establece que, dada la imprecisa diccién de la clausula 5
que no establece la fijeza como consecuencia necesaria del abuso, y aun siendo cierto
que pudiera ser una medida apropiada, la conversién de temporal a fijo sera posi-
ble siempre que «no implique una interpretacion contra legem del Derecho nacional»
(ap. 111)%.

De esta forma, si ambas sentencias coincidian en senalar que los procesos de-
rivados de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduc-
cién de la temporalidad en el empleo pablico no eran adecuados para sancionar y
compensar la precariedad asociada al abuso de la temporalidad no parecian tan
unanimes en la soluciéon a adoptar.

5 Efectivamente, la sentencia TJUE de 13 de junio de 2024 (C-331/22 y 332/22) establece que,
dada la imprecisa diccién de la clausula 5%, que no establece la fijeza como consecuencia necesaria del
abuso, aunque si podria ser una medida apropiada, la conversion de temporal a fijo serd posible siempre
que (ap. 111) «no implique una interpretacion contra legem del Derecho nacional». De tal forma, que, en
el supuesto de que el ordenamiento juridico niegue esta posibilidad, establece que debe preverse «otra
medida efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizaciéon abusiva de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracion determinada». Lo que, grosso modo, parece que haria imposible la conversion en el
ambito funcionarial de temporal a fijo por ser contrario al articulo 23.2 CE, aunque mucho menos claro
resulta esa conclusion en el caso del personal laboral dada la distinta aplicacién que dicho articulo tiene
respecto de este personal lo que ha abierto una interesante discusién sobre este punto que, en opinién de
algunos autores, si seria de aplicacién dadas las disposiciones establecidas en la legislacion de empleo publi-
co respecto del acceso al empleo publico.
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Y es que recordemos que las medidas contempladas en dicha norma se cefiian a
distintas cuestiones. Unas mirando al pasado y otras mirando al futuro. En realidad
se procedia mezclando dos problemas que no necesariamente habian de resolverse
conjuntamente, a saber: de un lado, la reaccién frente al abuso en la contratacién
temporal; y, de otro, la reducciéon de la temporalidad. Las medidas, a las que se han
referido en profundidad CANTERO MARTINEZ (2022), BOLTAINA BOSCH
(2022) o ROQUETA BUJ (2022), fueron esencialmente las siguientes:

- La renovacion técnica de la figura del funcionario interino buscando una mas
adecuada causalidad en los supuestos de nombramiento y cese.

- La autorizacion de una tasa adicional de convocatoria de plazas y la articula-
ci6n de dos procesos de estabilizacion con sistemas distintos en funcién de la antigtie-
dad de los llamados a ser estabilizados (concurso y concurso-oposicion)

- La prevision de indemnizaciones para los que no superaran esos procesos lo
que sin duda era un acicate para la propia perversién de estos procesos por el coste
que podia implicar para la Administracién la no superacién de éstos por parte del
personal que generaba las plazas que eran objeto del proceso de estabilizacion®.

-Y, por ultimo, la prevision de exigencia de responsabilidad por las actuaciones
irregulares que en esta materia se produjesen a partir de ese momento. Una mera
prevision sin consecuencia alguna, al menos hasta ahora, ya que no se conoce proce-
dimiento alguno de exigencia de responsabilidad por este motivo.

La realidad, sin perjuicio de que algunas de las medidas adoptadas pueden ca-
lificarse como acertadas, es que todo el proceso ha sido un relativo desproposito que,
ademads y como ha apuntado con acierto BOLTAINA BOSCH (2023: p.175), si bien
pueden haber aportado una soluciéon coyuntural al problema de la temporalidad no
han establecido ningtn criterio efectivo para evitar la repeticién de esta circunstan-
cia en el futuro. Y, de hecho, de nuevo hay una alta tasa de temporalidad.

* Y es que, en efecto, la Ley de 2021 para eliminar la utilizacién abusiva de contratos temporales

indica que tendran derecho a una indemnizacién de 20 dias por aflo trabajado con un maximo de doce
mensualidades aquellos interinos cesados por no haber superado la prueba para cubrir su plaza lo cual sin
duda era un acicate, sobre todo en Administraciones que tuviesen un alto nimero de interinos, para evitar
que los mismos no sacasen la plaza. El Tribunal Supremo ( sala IV) en sentencias de 2 de julio de 2024
(rec.3516/2023) y 25 de septiembre de 2024 (rec.5549/2022 ha considerado, aun y a pesar de que la
STJUE de 22 de febrero de 2024 (c-59/22, C-110/22 y C-159/22) pudiese plantear algunas dudas, que
ese importe es valido. En cualquier caso, la problematica no cesa con resoluciones en uno y en otro sen-
tido (Beltran de Heredia, 2024a) https://ignasibeltran.com/2024/11/18/extincion-por-cobertura-regla-
mentaria-de-la-plaza-de-indefinido-no-fijo-y-reconocimiento-de-indemnizacion-por-despido-improceden-
te-stsj-aragon-30-9-24/.
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I1. ;CABE LA DECLARACION DE FIJO EN EL EMPLEO PUBLICO
COMO CONSECUENCIA DE LA UTILIZACION ABUSIVA DE LA
TEMPORALIDAD?

Esta, sin duda, ha sido la cuestion principal de discusion a lo largo de estos
afos en que, como se apunt6 con anterioridad, se desarrollaria una intensa presion
por parte de las centrales sindicales y de las plataformas de colectivos de interinos a
fin de resolver la cuestién suscitada con la pretensién, en ningtn caso ocultada, de
que se procediese a aplantillar directamente a esos empleados publicos sin proceso
selectivo alguno.

El debate, en cualquier caso, estaba servido y parece que, con perspectivas dis-
tintas, se ha trasladado a los 6rdenes social y contencioso-administrativo de nuestros
tribunales que mantienen matices divergentes de cierta relevancia.

1. El debate existente en la jurisdiccién social: como y en qué
condiciones puede accederse a la condicién de fijo

Si bien, en un primer momento, la propia sala de lo social del TS habia mante-
nido la imposibilidad de la transformacién de una relacién laboral temporal en una
fija (STS de 8 de noviembre de 2023, rec. 3499/2022), tras las sentencias en el ambito
europeo citadas mas arriba ha habido una divisién en la jurisprudencia de los tribu-
nales superiores de justicia del pais en el ambito social. De esta forma, en un primer
momento, hubo posiciones encontradas. Si, a titulo de ejemplo, la STS] Andalucia
(social), de 14 de marzo de 2024 (rec. 775/2022) o la STSJ de Madrid (social) de 10 de
abril de 2024 (rec. 797/2021) mantuvieron que no procedia la declaracion de fijeza
por respeto a los principios constitucionales, en otros casos, como acontece con la
STSJ del Pais Vasco (social) de 22 de abril de 2024 (rec. 229/2024), se mostrarian fa-
vorables a la solucién de la fijeza interpretando que los principios constitucionales de
acceso a la Administracién pueden ser obviados desde la perspectiva de la aplicacién
de la directiva europea que aborda dichas cuestiones (con voto particular).

Bien es cierto que hay un matiz del que es preciso dar cuenta. Cuando se habia
superado un proceso selectivo para el nombramiento temporal, y en ese sentido, en-
tre otras pueden verse las SSTSJ de Madrid de 10 de mayo de 2024 (rec. 973/2021) y
27 de septiembre de 2024 (rec. 408/2024), o la STSJ Pais Vasco de 16 de julio de 2024
(rec. 582/2024), un grupo relevante de resoluciones jurisdiccionales se pronunciarian
a favor de declarar la fijeza, aunque no se hubiera obtenido plaza o se accediese a la
condicién de temporal cuando hay una situacién de abuso por entender que ya no se
producia la contradiccién antes mencionada entre el Acuerdo Marco que acompa-
fa a la Directiva 1999/70/CE y los principios constitucionales de acceso al empleo
publico.
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Esta situacion, cuando menos no unanime respecto de la interpretaciéon que
haya de realizarse respecto de esas sentencias europeas, culminé con que el propio
Tribunal Supremo, en concreto su sala 4*, formulara una cuestién prejudicial me-
diante el ATS de 30 de mayo 2024 (rec. 5544/2023), por ahora no resuelta, en la que
se plantea al TJUE dos cuestiones prejudiciales:

- Primera, de caracter principal, que se formula en los siguientes términos: ¢Se
opone a la clausula 5 del Acuerdo Marco la doctrina jurisprudencial que, defen-
diendo los principios de igualdad, mérito, capacidad y no discriminacién en la libre
circulaciéon de trabajadores, niega el reconocimiento de la condicion de trabajadores
fijos del sector publico a los trabajadores indefinidos no fijos?.

- Segunda, de caracter subsidiario, para el caso de que la respuesta a la prime-
ra cuestion prejudicial sea la de declarar que la doctrina jurisprudencial que niega
el reconocimiento de la condiciéon de trabajadores fijos se opone a la clausula 5 del
Acuerdo Marco : jEl reconocimiento de una indemnizacion disuasoria al trabajador
indefinido no fijjo en el momento de la extinciéon de su relacion laboral, puede consi-
derarse como una medida adecuada para prevenir y, en su caso, sancionar, los abusos
derivados de la utilizacion sucesiva de contratos temporales en el sector pablico con
arreglo a la clausula 5 del Acuerdo Marco?.

Ya veremos que se contesta en esta aparente historia de nunca acabar. Menos
dudas, como ahora se dara cuenta, plantearian dichas cuestiones al orden jurisdic-
cional contencioso-administrativa que, a la vista de su jurisprudencia, tiene mas cer-
tezas sobre esta problematica comenzando por rechazar el plantear cualquier cues-
tion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

2. La posicion del orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo: resulta contrario a la Constitucion declarar la con-
dicion de funcionario fijo o equiparable en el caso de abuso
en la temporalidad

Sin perjuicio de alguna decisiéon puntual, como el que muestra la Sentencia
n° 1249/2024, de 19 de noviembre, del Juzgado de lo contencioso-administrativo na-
mero 3 de Santa Cruz de Tenerife®; lo cierto es que el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo no ha compartido la solucién que se muestra favorable a la
conversion en fijo del personal temporal estatutario o funcionario. De esta forma, esa
sentencia habia reconocido, por primera vez en la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, no solamente la constatacion de un abuso en la contrataciéon temporal por
parte de la Administracion, sino la imperiosa necesidad y obligacion de establecer

> Puede consultarse aqui: https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-contencioso-adminis-

trativo-juzgado-lo-contencioso-administrativo-n-3-19-11-24-48635509
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una compensacion efectiva y proporcional a ese hecho. Y, en ese sentido, resolvid
que, al no existir norma sancionadora de ese abuso en el ordenamiento interno y con-
forme a la jurisprudencia mas reciente del TJUE, y al haber superado la recurrente
un proceso selectivo bajo los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad
en el afio 2020, la consecuencia necesaria es que habia adquirido la condicién de
personal estatutaria fija en la Administraciéon demandada.

Sin embargo, la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de
2025 (4436/2024) parece haber puesto fin a esa polémica en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. En efecto, en esta ultima sentencia, las cuestiones susci-
tadas a la sala eran las siguientes:

(i) Si, para apreciar la existencia de utilizacién abusiva en los nombramientos
de funcionarios interinos que sean sancionables, es suficiente un criterio temporal de
prolongacién en la interinidad;

(i1) En caso de reconocerse la existencia de abuso, si cabe la asimilacién de la
solicitud de nombramiento como funcionario fijo o equiparable como medida ade-
cuada al derecho nacional para sancionar el abuso en la temporalidad;

(1i1) Y, en el caso de que no fuera posible la asimilacién como funcionario fijo
o equiparable, si cabe el reconocimiento de indemnizacion penalizadora por la exis-
tencia de abuso en la contratacién de empleados temporales y, en caso de respuesta
afirmativa, cudles serian los parametros a tener en consideracién a la hora de deter-
minarla.

La sala mantiene la jurisprudencia sentada al respecto y considera que esta
no es contraria a la interpretacion del Acuerdo Marco que acompafia a la Di-
rectiva 1999/70/CE mantenida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
En todo caso, afade que quien haya sido objeto de nombramientos temporales
abusivos, st acredita haber sufrido perjuicios por esa causa, tendra derecho a ser
indemnizado.

En su sentencia, razonara que: «nuestro Derecho, como hemos venido dicien-
do de manera constante, no permite convertir al personal temporal de la Adminis-
tracién en funcionario de carrera o personal fijo de la misma equiparable sin que
medien los procesos selectivos previstos legalmente para acceder a esa condicion.
O sea, sin que se sigan, no cualesquiera formas de seleccién, sino procedimientos
fundamentados en los principios constitucionales de mérito y capacidad e igualdad,
convocados al efecto y resueltos con todas las garantias por érganos caracterizados
por la objetividad en el desempefio de su funcién».

La sala resalta que estos procedimientos poseen unas caracteristicas que les
distinguen de los que se observan en el ambito privado, del mismo modo que difiere
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el régimen estatutario de los empleados publicos del que es propio de los trabajadores
del sector privado, por lo que no son comparables como también afirma la sentencia
del Tribunal de Justicia de 13 de junio de 2024.

En estas sentencias, ademas, se destaca que en el caso de Espafia el impedi-
mento «no es de mera legalidad, sino de constitucionalidad», por lo que «admitir la
conversion pretendida supondria, no ya una decision contra legem, sino contra Consti-
tutionem». Y afiade que: «Vulneraria elementos esenciales de la configuracion de la
funcién puablica dispuestos por el constituyente, centrales en su operatividad que,
ademas, se integran en los derechos fundamentales de los aspirantes a acceder al
empleo publico y han sido asumidos por la conciencia social como rasgos distintivos
de dimension subjetiva de las Administraciones Ptablicas».

Por otra parte, la sala rechaza presentar una cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, como se planteaba en uno de los recursos
examinados, ya que considera que no solo se ha hecho esta peticion tardiamente, sino
porque con ella se «pretende eludir un pronunciamiento de la sentencia del Tribunal
de Luxemburgo de claridad cristalina, tan evidente en su sentido que ninguna duda
puede suscitar, no ya al lector espanol, sino al de cualquier pais de la Unién Europea,
por circunscribirnos al ambito en que se aplica su ordenamiento juridico y, desde
luego, a ningun juez».

Y, conforme a lo expuesto, la sala respondera a las cuestiones planteadas en el
auto de admisién en el sentido que sigue:

«(1) la apreciacion del uso abusivo de los nombramientos temporales exige la
comprobacién de que se reiteran o prolongan para cubrir necesidades no perma-
nentes o estructurales; (i1) es contrario a la Constitucién convertir en funcionario
fijo o equiparable a quien haya recibido nombramientos temporales abusivos; (iii)
el afectado por el abuso, de ser cesado fuera de los supuestos previstos legalmen-
te para la terminacién de la relaciéon de servicio temporal, tendra derecho a ser
repuesto hasta tanto el puesto de trabajo desempefiado se cubra por funcionario
publico o se amortice; (iv) quien haya sido objeto de nombramientos temporales
abusivos, si acredita haber sufrido perjuicios por esa causa, tendra derecho a ser
indemnizado en medida proporcionada a ellos o, en su caso, en la que establezca
el legislador».

Como puede constatarse de sus conclusiones la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa mantiene una posicioén bien distinta de la que se habia ofrecido en el orden
social.
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III. ;(EN QUE CASOS SE. PRODUCE ABUSO DE TEMPORALIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO?

En estrecha conexion con la cuestion anterior otra de las cuestiones de disputa
en nuestro ordenamiento juridico ha sido delimitar como y en qué condiciones se
produce un abuso de temporalidad en las relaciones laborales que se producen en
el empleo publico. Y comencemos poniendo de relieve que cierto es, y no se puede
negar, que efectivamente se han cometido abusos en el uso de la contratacién tem-
poral en las Administraciones pablicas. Especialmente en ciertos sectores del empleo
publico.

El problema es que se ha generalizado la hipotesis, quiero decir la existencia de
un abuso, a un alto porcentaje de casos de contratacion temporal en base a un tnico
dato: que hubiese transcurrido mas de tres afos de estar en dicha situacion. Sin dis-
tingos ni matices. Esa posicién ha sido determinante para que mas de una pregunta
no haya encontrado una adecuada respuesta, a saber: JImplicaba dicha idea que
esto necesariamente hubiera de generalizarse a toda la contratacién temporal sim-
plemente por el transcurso de tres afios? ;Habria o no de haberse tenido en cuenta
otras circunstancias en forma mas decisiva y, entre ellas a titulo de ejemplo, que la
persona hubiera podido participar en procesos similares? ¢Se debiera haber reducido
solo a aquellos supuestos en que efectivamente haya habido un abuso con todas las
dificultades que dicha calificacién juridica presente?

El resultado de esa vision, a mi juicio poco acertada, ha sido un proceso ge-
neralizado de estabilizacién de personal temporal en estos afios en plazas, puestos,
etc. Un proceso que ha arrojado resultados mas que inciertos, aunque no pueda
negarse bien es verdad que ha solucionado algunas situaciones ciertamente san-
grantes existentes en ciertos sectores del empleo publico. Y es que, paraddjica-
mente, tras finalizar las distintas etapas establecidas en la Ley 20/2021 nos hemos
situado en la actualidad, a diferencia del sector privado, con mas temporalidad
en el empleo publico que antes de que se iniciasen estos procesos lo que ha hecho
que algin medio de informacién se haya hecho eco de dicha situacién hablando
de «bucle de temporalidad en el empleo pablico». Y, como corolario, que inclusive
algunos grupos politicos hayan propuesto, como enmiendas al Proyecto de Ley
de Funcién Pablica de la Administraciéon General del Estado, que directamente
se haga fijos, sin necesidad de procedimiento alguno (para qué sirven), a todos los
interinos o laborales temporales que superen el plazo de tres afios dado el abuso
que se ha cometido con ello. En cualquier caso, lo primero es saber cémo hemos
llegado hasta aqui.
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1. Las relaciones «inusualmente largas» en el empleo publico:
el plazo de tres afios

La jurisdiccion social, en el ambito del empleo publico, habia mantenido posi-
ciones encontradas, con distintas resoluciones jurisdiccionales tanto del TJUE como
de nuestros tribunales, con relacién a los efectos que, en el sector publico, tenia una
duracién «inusualmente larga» de una relacion laboral que superaba el plazo de tres
anos establecido en el articulo 70 EBEP para aprobar y ejecutar una oferta de empleo
publico.

La jurisprudencia del orden social habia entendido que, al establecer el EBEP
un plazo maximo para la cobertura de una vacante, habia que entender que la re-
lacién laboral de un interino por vacante devenia en indefinida cuando se superaba
el limite temporal maximo de tres afnos para la cobertura de la plaza previsto en el
art. 70.1 de dicha norma (entre otras, SSTS 14 de julio 2014, rec. 1847/2013); 15 de
julio 2014, rec. 1833/2013); y 14 de octubre 2014, rec. 711/2013).

No obstante, dicha tesis no habia sido totalmente pacifica en los Tribunales
Superiores de Justicia. De esta forma y, entre otras sentencias, la del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia de fecha 22 de marzo de 2018 (rec. 2736/2017) o la del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 19 de enero de 2017 (rec. 3047/2016) de-
clararon, en esa situacion y tras superar ese plazo, la condicion de indefinida a la re-
lacién laboral. Pero, por su parte, otras sentencias como la del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia de 2 de julio de 2012 (rec. 156/2009) o la de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 22 de enero de 2014 (rec. 2191/2013)
alcanzarian una conclusion distinta entendiendo que el transcurso de ese plazo no
convertia en indefinida la relacion laboral.

La doctrina del Tribunal Supremo (social), expresada en la sentencia de 24 de
abril de 2019 (rec. 1001/2017), habia concluido tras la jurisprudencia recaida en el
ambito europeo, y de acuerdo con la doctrina a estos efectos establecida en la cono-
cida sentencia Montero Mateos (apartado 64), que el transcurso de un plazo inusual-
mente largo, con independencia de ese plazo de tres afios establecido en el articulo 70
EBEP, de un contrato perfectamente valido era determinante para la conversion
de dicho contrato en un contrato laboral indefinido no fijo. En el caso resuelto en
esa sentencia la duracién del contrato efectivamente habia sido excesivamente largo
(20 anos).

No obstante, la sentencia de 5 de diciembre de 2019 (rec. 1986/2018), también
en lo social, volvié a replantear el debate indicando que no bastaba el mero trans-
curso del tiempo, sino que era preciso indagar si esa duracion «inusualmente larga»
estaba o no justificada. En palabras del Tribunal Supremo:
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«Y utilizamos expresamente la locucién "injustificadamente larga" porque lo
realmente determinante de la existencia de una conducta fraudulenta que hubiese de
provocar la conversion del contrato temporal en indefinido no es, en modo alguno,
que su duracién resulte "inusualmente" larga; sino que la duracién del contrato sea
"injustificada" por carecer de soporte legal a la vista de las circunstancias concurren-
tes en cada caso. Una duracién temporal del contrato que no se acomode a lo que
resulta habitual puede ser perfectamente legal y estar plenamente fundamentada; sin
embargo, cuando esa duracién carece de soporte por ser injustificada tendra como
consecuencia que el contrato no pueda ser considerado temporal».

Es decir, y para resumir con brevedad, la cuestiéon que planteaba esa nueva
linea jurisprudencial del Tribunal Supremo es que no bastaba que una relacién labo-
ral fuese «inusualmente larga», sino que se habia de indagar, en cada caso concreto,
si esa duracién estaba o no justificada.

El Tribunal Supremo se apartaba, a mi juicio con acierto a pesar de las criticas
que recibié dicha sentencia®, de un cierto automatismo en la conclusion de que bas-
taba que una relacion laboral fuese en exceso dilatada —en nuestro ordenamiento
se venia realizando dicha calificacién por exceder del plazo de tres anos establecido
en el articulo 70 EBEP— para que la misma produjese una conversién del contrato
temporal en un contrato indefinido. Y, a diferencia de otros comentarios ya resefia-
dos, creo que es una conclusion correcta a pesar del voto discrepante existente en esa
resolucion jurisdiccional que senalaba que:

«Ahora bien, en modo alguno puedo compartir la lectura que el voto mayo-
ritario hace del término expresamente manifestado por la sentencia del TJUE de
"duracién inusualmente larga", equiparandolo a la locucién "injustificadamente
larga", pues es obvio que estamos ante dos conceptos no equiparables. La palabra
"inusualmente" es un adverbio de modo a partir del adjetivo "inusual", equiparado
a anémalo, extraifo, infrecuente, excepcional, insélito, etc., pero nunca a injustifica-
do/a. Estimo pues, que no cabe la interpretaciéon dada por la sala al término, para
concluir con una expresion distinta a la senalada por el TJUE en un procedimiento
efectuado en esparflol, resolviendo asunto procedente de Espana ( STJUE 5/06/2018
-C-677/ 16), del que no cabe duda alguna en los términos que se utiliza la expresién
"duracién inusualmente larga"».

En efecto, las criticas a la misma centradas como puede verse en la aparente
férmula empleada al sustituir el adverbio de modo «inusualmente larga» (apartado
64 sentencia Montero Mateos) por un adjetivo «injustificadamente larga», no pare-
cian dar excesiva relevancia a algo que, al menos a mi, me parecia meridianamente

6 Puede verse a este respecto: https://ignasibeltran.com/2020/01/27/a-proposito-del-aparta-

do-64-montero-mateos-inusualmente-es-equivalente-injustificadamente /
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claro: lo inusual, para ser irregular y merecer una sancién juridica, necesariamente
ha de ser injustificado. Es decir, ha de ser calificado por un adjetivo. En realidad,
y desde mi punto de vista, no existe una sustitucion, ni efectivamente como indi-
ca el propio voto discrepante lo «inusual» puede equipararse a «injustificado». Lo
«inusual» puede o no ser justificado y esa caracteristica precisamente es lo que lo
convierte o no en irregular.

Lo «inusual», insistamos, por si mismo no puede ser equiparado a irregular y
habran de concurrir otros elementos para que esa duracién «inusualmente larga»
sea considerada irregular. Y es precisamente por esta razén por la que los tribunales
europeos remiten a los 6rganos jurisdiccionales espafioles la determinacion de si, en
un caso concreto, lo «inusualmente largo» puede o no merecer una sancioén juridica

(STJUE de 5 de junio de 2018, C-677/16).

Todo ello con independencia del mayor o menor acierto del principal argumen-
to escogido por el Tribunal Supremo para fundamentar la justificacién (que también
utiliz6 en la STS de 29 de noviembre de 2019, rec. 2732/2018), a saber: la crisis
econdmica y con ella la paralizaciéon de las ofertas de empleo pablico a propoésito de
ellas acontecidas. Ciertamente, si en estos casos el TJUE ha sefialado que no pueden
amparar una temporalidad abusiva, no es menos cierto que dicha aseveracion se
realizé a proposito de la sucesion de contratos temporales y no en una situacion de
interinidad en vacante.

Sin embargo, y a pesar de este precedente, la sala IV, en la STS 28 de junio
2021 (rec. 3262/2019), aplicando la doctrina del TJUE en el asunto JMIDRA que
rechazo la tesis de que la crisis econémica pudiese amparar esa conclusion (sentencia
de 3 de junio de 2021, C-726/19), corrigié su doctrina entendiendo que la superacién
del plazo de 3 afios del art. 70.1 EBEP precipitaba la calificaciéon de indefinido no
fijo.

Pues bien, creo que en su interpretacion se ha ido un poco mas alla de lo que
la sentencia concluye. La sentencia JMIDRA no llega a la conclusion de que, en todo
caso, el transcurso de tres afios precipita esa conversiéon. En mi opinién dos cosas
concluye dicha sentencia y no necesariamente se llega a la conclusiéon anterior: la
primera, que no es conforme al derecho europeo una interpretacioén que lleve a con-
cluir que se permite una renovacién contractual sin un plazo preciso de finalizacién
de esos procesos; la segunda, que las motivaciones econémicas no son suficientes
para alargar indefinidamente la contratacién temporal. Pero lo que, desde luego, no
concluye insistamos en ello es que, en todo caso y prescindiendo de cualquier con-
sideracion, el transcurso de tres afios determine la conversion en indefinido no fijo.
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2. La aplicacion indiscriminada del criterio tiempo por la su-
peracion del plazo de tres afios sin mas: a propodsito de la
Ley 20/2021

Como ya sabemos la ley 20/21 autorizé un tercer proceso de estabilizacion de
empleo publico, adicional a los que regularon los articulos 19.Uno.6 de la Ley 3/2017,
de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 y 19.Uno.9
de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2018, que incluiria las plazas de naturaleza estructural que, estén o no dentro de las
relaciones de puestos de trabajo, plantillas u otra forma de organizaciéon de recur-
sos humanos que estén contempladas en las distintas Administraciones ptblicas, y
estando dotadas presupuestariamente, hayan estado ocupadas de forma temporal ¢
ininterrumpidamente al menos en los tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2020.

Los términos utilizados por la norma no parece que otorgasen una decision
discrecional a la Administracién para escoger aquellas plazas que se incluian o no
en dicho proceso, aunque lo cierto es que, en el marco de dichos procesos de estabili-
zacion, terminaron por incluirse plazas que no respondian estrictamente a un abuso
en la relaciéon laboral.

La norma, recordemos, establecia tres elementos para determinar las plazas a
incluir que derivan de los Acuerdos alcanzados sindicalmente:

- Uno positivo, plazas de naturaleza estructural que estén dotadas presupues-
tariamente.

- Otro negativo, no es necesario que la plaza se encuentre en plantilla, RPT o
cualquier otro instrumento.

- Y un altimo temporal que estuviesen ocupadas de forma temporal e ininte-
rrumpida al menos en los tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2020.

Desde luego el requisito més problematico era el requisito de que dichas plazas
tuvieran la caracteristica de ser estructurales para su inclusion en la correspondiente
oferta de empleo pablico. Atendiendo a la diccién de la Ley estabamos frente a un
concepto juridico indeterminado —no frente al ejercicio de una facultad discrecio-
nal— en el contexto de la norma que lo contempla. Y recordemos también, a estos
efectos, que en los conceptos juridicos indeterminados se emplean, bien por voluntad
del legislador o sencillamente por imposibilidad de hacerlo de otra manera, con-
ceptos que estan dotados de una cierta indeterminacion. Y este era el caso que nos
ocupaba.

Pues bien, conforme a ese criterio, las resoluciones interpretativas dictadas des-
de el Ministerio realizaron una interpretacién generosa de ese requisito, ampliada
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dicha interpretacién, a su vez, en la aplicacién practica de esos preceptos por las
distintas Administraciones publicas que determinaron un gran nimero de supuestos
en que se procedio a incluir plazas (o huecos) en esos procesos de estabilizacién a fin
de que mediante procesos blandos de seleccién se alcanzase la condicion de fijeza en
el empleo publico. Todo hay que decirlo no siempre suficientemente justificados dado
el criterio seguido del tiempo como justificativo del abuso y al margen de cualquier
otra consideracion.

3. La puesta en pared de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa frente al criterio del mero transcurso del tiempo
como causa del abuso

A contracorriente de lo hasta aqui acontecido la Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo, en las recientes sentencias a las que se ha aludido al
comienzo, ha rechazado la idea de que el simple transcurso del tiempo devenga en
abuso recuperando, en mayor o menor medida, la tesis inicial mantenida en el orden
social de la que se dio cuenta con anterioridad y alejandose de la mantenida en la Ley
20/2021. En efecto, las SSTS de 19 de febrero de 2025, (rec.1602/2024) y de 25 de
febrero de 2025, rec.4436/2024 y 7099/2022) han abordado dicha cuestion.

Y, de esta manera se razona en la primera de las sentencias citadas:

«4. Cabe entender asi que hay una temporalidad regular, admisible y, como
tal, legalmente prevista, de forma que no cabe hablar de temporalidad abusiva o
fraudulenta por el mero computo de anos de una relacién de servicios temporal si es
que el interino es llamado puntualmente para servir una vacante en tanto se cubre
mediante funcionarios de carrera, bien sea de nuevo ingreso, o bien mediante con-
curso de traslado entre quienes ya lo son. En estos casos de temporalidad regular y
no abusiva, el desempeno del puesto sera regular al ser por el tiempo que media entre
que se produce la vacante y se otorga en propiedad a un funcionario de carrera, en
los plazos legales».

Y afiade que:

«5. También cabe esa temporalidad regular cuando, para plazas que tienen
titular, el funcionario interino es nombrado para llamamientos por la causa del ar-
ticulo 10.1.b) del EBEP —baja del titular, comisiones de servicio, permisos o licen-
cias, etc.— o para ejecucion de programas de caracter temporal articulo 10.1.c) del
EBEP. Y cabe, en fin, cuando es para tareas de refuerzo [articulo 10.1.d) del EBEP],
que seran tales si son realmente temporales o coyunturales, pero si el refuerzo se
torna indefinido, se estara de hecho ante una plaza que debe considerarse vacante
estructural, como tal preverse en las plantillas, luego ofertarse su cobertura de forma
regular a funcionarios de carrera».
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Para concluir que es preciso atender al caso concreto para determinar los su-
puestos que han motivado la temporalidad a fin de discernir si existe o no efectiva-
mente un abuso:

«6. A partir de estas reglas generales la Sala ha declarado que apreciar el abuso
lleva a un juicio casuistico (cfr. sentencia 78/2023, 24 de enero, casacién 3960/2021).
Tal casuismo se plantea, ya sea en la aplicacion de la normativa general sobre la fun-
ci6n publica, basica o autonémica, o ya sea atendiendo a cada sector o ambito de la
actividad administrativa (cfr. parrafos 67 a 71 de la sentencia TJUE de 26 de noviem-
bre de 2014,ya citada), lo que confirma la cldusula 5.1 del Acuerdo Marco al referirse
a las "necesidades de los distintos sectores"; y a su vez, sea en un ambito u otro, al
casuismo de cada sector hay que afadir las circunstancias de cada nombramiento
(cfr. sentencias 1401/2021, de 30 de noviembre y 1449, 1450 y 1451/2021, todas de 10
de diciembre, casaciones 6302, 6674 6676 y 7459/2018, respectivamente)».

Y en el caso de las sentencias citadas de 25 de febrero se afiadira que:

«Hemos tenido ocasién de pronunciarnos sobre los criterios que permiten
apreciar abuso en la utilizacién por parte de la Administracion de nombramientos
temporales. En altimo extremo, se puede decir que son abusivos cuando con ellos
se quieren atender necesidades de caracter estructural en lugar de a las de natura-
leza circunstancial para las que han sido previstos por la ley. Asi, hay abuso en los
nombramientos temporales que se mantienen o reiteran a lo largo de los afios para
desempenar el mismo puesto vacante sin que se proceda a su convocatoria para su
provision por funcionario de carrera, o en los de concatenacién de sucesivos nombra-
mientos para el mismo puesto o para distintos puestos de semejante contenido. Natu-
ralmente, la determinacién del abuso requiere del examen de las circunstancias sin-
gulares a fin de establecer que, efectivamente, se ha recurrido de manera reiterada a
personal temporal para atender necesidades permanentes [ sentencias n.” 1401/2021,
de 30 de noviembre (casacion n.” 6302/2018); n.° 1451/2021, de 10 de diciembre
(casacion n.” 7459/2018); n.° 1450/2021, de 10 de diciembre (casacién n°6676/2018);
n.° 1449/2021, de 10 de diciembre (casacién n.” 6674/2018); y sucesivas|».

En definitiva, lo que es temporal no puede ser considerado estructural simple-
mente por la presuncién de que el paso del tiempo muta su naturaleza.

IV. LASINDEMNIZACIONES COMO CONSECUENCIA DE LOS
ABUSOS DE TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO

Y esta es la tercera cuestion que la reciente jurisprudencia de la sala tercera del
Tribunal Supremo ha abordado en las sentencias de 25 de febrero y no es una cues-
tibn menor. A saber, las eventuales indemnizaciones que hayan de hacerse efectivas
como consecuencia de dichas situaciones.
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La cuestién venia rodando desde las primeras sentencias dictadas por el TJUE
sobre este asunto como la De Diego Porras, con posterioridad matizada por la senten-
cia Montero Mateo, hasta las mas recientes dictadas en febrero y junio de 2024 que de
nuevo planteaban nuevos posicionamientos respecto de la cuestion referida. Lo cierto
es que, al menos en mi opinion, este tejer y destejer del tribunal europeo, al que por
otra parte no parece corresponda ofrecer la solucién concreta que haya de darse a la
cuestién, no ha contribuido a remediar el desconcierto existente en la materia y su
consecuencia es la interminable serie de cuestiones prejudiciales planteadas por nues-
tros tribunales a fin de aclarar el alcance de la cldusula 5 del acuerdo marco sobre el
trabajo de duracion determinada, que figura en el anexo a la Directiva 1999/70. Y
todo ello aderezado con posiciones encontradas entre la jurisdiccion social y la juris-
diccién contenciosa y sin una intervencion decidida por parte del legislador.

Si bien en las anteriores cuestiones analizadas me he mostrado, con caracter
general, basicamente de acuerdo con la posicién de la sala 3%, me temo que resulta
mas complicado coincidir en esta tercera cuestion que en este trabajo analizamos. Al
menos no totalmente.

1. La cuestion planteada: si procede o no indemnizaciones
sancionatorias por el abuso en la temporalidad y en qué
condiciones

Recordemos, en primer lugar, el objeto de estas indemnizaciones. Y es que la
clausula 5 del acuerdo marco no establece sanciones especificas en caso de que se
compruebe la existencia de abusos, sino que prevé que, en tales casos, corresponde
a las autoridades nacionales adoptar medidas que no solo deben ser proporcionadas,
sino también lo bastante efectivas y disuasorias como para garantizar la plena efica-
cia de las normas adoptadas en aplicacién del Acuerdo Marco de tal forma que se
evite el abuso en la temporalidad.

Recordemos también que, como declara la propia sentencia de 25 de febrero,
no es posible en estos casos de abuso de temporalidad en el empleo ptblico proceder,
por razones constitucionales, a declarar la fijeza en el empleo publico. En opinién
de la sala «nuestro Derecho, como hemos venido diciendo de manera constante, no
permite convertir al personal temporal de la Administracién en funcionario de ca-
rrera o personal fijo de la misma equiparable sin que medien los procesos selectivos
previstos legalmente para acceder a esa condicién. O sea, sin que se sigan, no cua-
lesquiera formas de seleccion, sino procedimientos fundamentados en los principios
constitucionales de mérito y capacidad e igualdad, convocados al efecto y resueltos
con todas las garantias por érganos caracterizados por la objetividad en el desempe-
o de su funcién».
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Y hasta ahi creo que es una opiniéon que puede compartirse. Ahora bien,
en forma complementaria a dichas declaraciones, la sala 3* ha mantenido que las
eventuales indemnizaciones que se haya de reconocer como consecuencia del abuso
de temporalidad han de ser reconducidas a la institucién de la responsabilidad
patrimonial, al no existir en el ordenamiento juridico espafiol indemnizaciones
de naturaleza sancionadora y, con ello, exigirse la concurrencia de un dano o un
perjuicio (baste por todas sefialar la de ST'S de 22 de febrero 2023, rec. 3841/2021
que se sumaria a otras en la misma linea dictadas en 2021).

En esa tesitura, y respecto de este concreto punto, el recurrente argumentaria
en el recurso que es objeto de la ST'S de 25 de febrero de 2025 que, si no cabia la asi-
milacién a funcionario fijo o equiparable para penalizar el abuso producido, tendria
que ser posible la indemnizaciéon penalizadora del abuso y, en tal caso, se plantea
cudles serian los parametros a considerar para determinar la misma. Y respecto de
esta cuestion solicitaba que se planteara una cuestion prejudicial basada en los si-
guientes razonamientos:

«29. SEXTA: Si, al no existir en el Derecho espanol, de raiz latina, indemniza-
ciones de naturaleza sancionadora y disuasoria —propias del Derecho anglosajon—,
y en tanto que las indemnizaciones previstas en el ordenamiento juridico espafiol,
unicamente se abonan a los empleados ptblicos en el momento del cese o extincion
de la relacién de empleo y para el caso de que la victima del abuso no supere el proce-
so selectivo para adquirir la condicion de fijo, estando estas indemnizaciones topadas
a 20 dias por afio de servicio con un maximo de 12 mensualidades, sin que —como
exige la STJUE de 7/3/2018, Santoro, y su Auto de 8/1/2024, C-278/23— vayan
acompanadas de una compensacion por la pérdida de oportunidades, ni por ningin
otro mecanismo adicional de sanciones efectivo y disuasorio, ¢tales indemnizaciones
pueden ser concebidas como medidas sancionadoras efectivas y proporcionadas
que presentan garantias proteccion de los trabajadores con objeto de sancionar
debidamente dicho abuso y eliminarlas consecuencias de la inflacién del Derecho de
la Unioén, en los términos de la clausula 5 del Acuerdo marco?

30. SEPTIMA: ;Si el hecho del que el ordenamiento juridico espafiol exija de
la victima la prueba del dafio perjuicio sufrido, vulnera el principio comunitario de
efectividad, en cuanto que esta exigencia de prueba impuesta por el Derecho nacio-
nal hacen practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio por parte de
los trabajadores ptblicos de su derecho a la reparacion del perjuicio sufrido debido
al recurso abusivo por parte del empleador publico de sucesivos contratos temporales
y con ello, la posibilidad de eliminar las consecuencias de tal infraccién del Derecho
de la Unién?

O, dicho de otra manera:
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Si, a los efectos de acreditar y cuantificar los dafios y perjuicios y, especifica-
mente, la pérdida de oportunidad desde empleo o la desproteccion, riesgos, inse-
guridad vulnerabilidad y angustia que toda precariedad conlleva, es conforme con
la Directiva 1999/70/CE la jurisprudencia de los juzgados y tribunales espanoles
que residencia en la victima del abuso la carga de la prueba a la hora de demostrar
unos perjuicios difusos, internos y de indudable dificultad probatoria, como son los
relativos a la pérdida de oportunidades profesionales o la desproteccién, riesgos, in-
seguridad vulnerabilidad y angustia que toda precariedad conlleva, en lugar de pre-
sumir, como resulta de los apartados 50 a 54 de la STJUE Santoro, de 7 de marzo de
2018, C- 494/16 o del apartado 32 del ATJUE de 12 de diciembre de 2013, Papalia,
C-50/13, que si la Administraciéon infractora hubiera organizado unos o mas pro-
cesos selectivos 21 con la regularidad legalmente exigible, el empleado, victima del
abuso, lo habria superado y no habria padecido».

Nos hemos quedado sin saber la respuesta a la misma ya que, en opinién del
tribunal, no habia lugar al planteamiento de esta cuestion prejudicial ya que razona:

«Debemos rechazar esta peticién, no sélo porque se nos haya hecho tardia-
mente, sino porque pretende eludir un pronunciamiento de la sentencia del Tribunal
de Luxemburgo de claridad cristalina, tan evidente en su sentido que ninguna duda
puede suscitar, no ya al lector espanol, sino al de cualquier pais de la Unién Europea,
por circunscribirnos al ambito en que se aplica su ordenamiento juridico y, desde
luego, a ningtn juez. El Tribunal de Justicia se ha manifestado en el apartado 116 de
la sentencia con pleno conocimiento de los términos en que esta regulado en Espana
el acceso al empleo publico vy, en particular, la adquisiciéon de la condicién de funcio-
nario de carrera. Y, naturalmente, conoce sobradamente el alcance que se ha de dar
al Acuerdo Marco que acompaiia a la Directiva 1999/70/CE. Por eso, la claridad
manifiesta de sus palabras se hace todavia mas evidente y lleva a descartar cualquier
incertidumbre».

Discutible opinién del tribunal sobre todo si, como se sabia, ya habia sido plan-
teada una cuestion prejudicial por la sala 4* solicitando que se aclarasen algunos de
estos extremos a la que con anterioridad nos hemos referido lo que, cuando menos,
indica que la solucién no parece tan didfana como parece desprenderse del razona-
miento realizado por la sala 3"

2. La posicion de la Sala 3* del Tribunal Supremo: reconduc-
cion de la eventual indemnizacion a la existencia de dafios y
perjuicios o a lo que establezca la Ley

En opinién del recurrente una mera indemnizacion por extinciéon de contrato
no era suficiente para alcanzar el objetivo de la clausula 5, y s se concluyese que la in-
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demnizacién por cese es acorde con la Directiva, en todo caso mantenia que habia de
ser proporcionada y efectiva para disuadir el empleo del abuso y garantizar la estabi-
lidad en el empleo. De esta forma, defendié que no debia haber topes, como los de la
Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para reducir la temporalidad
en el empleo publico, y habia de ser adecuada e integra y compensar la totalidad de
los danos entre los cuales habria de incluirse la pérdida de oportunidades de empleo
y de ingresos, el lucro cesante, las condiciones de edad y de sexo, y los danos morales
inherentes al abuso cuya prueba podria establecerse mediante presunciones.

El Tribunal rechaza dicho planteamiento y mantiene, como sin fisuras lo ha
hecho desde 2021, que:

«Y, sobre la indemnizacién de los perjuicios que puedan haber sufrido quienes
hayan sido objeto de nombramientos temporales abusivos, de un lado, hemos recor-
dado que nuestro ordenamiento juridico no conoce la figura de las indemnizaciones
de cardcter punitivo que, si bien existe en algunas legislaciones, no es propia de las
que se inscriben, como la espanola, en el llamado sistema continental. Y, de otro, he-
mos dicho que las pretensiones de resarcimiento por esta causa deben apoyarse en la
justificacion de los perjuicios efectivamente sufridos [sentencias n.° 1401/2021, de 30
de noviembre (casacién n.” 6302/2018) y posteriores, antes citadas|. Naturalmente, la
cuantia de la indemnizacién en las ocasiones en que se considere procedente habra
de corresponderse con la entidad de los dafios de toda naturaleza sufridos y que sean
imputables al abuso. O, de ser el caso, en la medida en que establezca el legislador».

Es decir, reconduce al instituto de la responsabilidad patrimonial las eventuales
indemnizaciones que puedan proceder por dicha circunstancia lo que, como facil-
mente se podra concluir, dificulta, dadas las exigencias que comporta, la obtencién
de una indemnizacién.

V. CONCLUSIONES: UN DEBATE TODAVIA PENDIENTE EN QUE
NUEVOS CAPITULOS HABRAN DE SER ESCRITOS

En efecto, si nos detenemos a analizar lo acontecido hasta el momento, me in-
clinaria a decir que solo estamos ante un punto y seguido ya que, una vez y otra, estos
debates se viene reabriendo a golpe de sentencias del TJUE. De hecho, hay varias
cuestiones prejudiciales pendientes.

Ciertamente, y si nos referimos a la primera cuestion planteada en este trabajo,
la declaracién de fijeza en el empleo publico, el propio TJUE ha ido formandose
criterios y la tltima sentencia de junio de 2024 puede ser paradigmatica en este sen-
tido, pero todavia subsisten algunas dudas que han motivado las distintas cuestiones
prejudiciales pendientes.
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No menos cierto es, ademas y para afiadir complejidad a este asunto, que exis-
ten matices en esta cuestiéon derivadas del régimen juridico de aplicacién a los em-
pleados ptblicos: laboral o estatutario y funcionarial. Y es que, como es conocido, el
criterio del Tribunal Constitucional se concret6, sin que haya declaraciones posterio-
res suficientemente elocuentes, en que los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién no
se aplican a la contratacion de personal laboral (STC 38/2007). Y dicha conclusién
determinaba que la figura de los contratados laborales indefinidos no fijjos, basada
en la prioridad de los principios de igualdad, mérito y capacidad, derivaba exclusiva-
mente de una interpretacion de legalidad ordinaria y no constitucional, basada en el
principio de lex specialis que tiene la legislaciéon administrativa respecto a la laboral.
Y parece que de ello podria deducirse, por tanto, que el reconocimiento de la fijeza,
en el ambito de los contratados laborales en el empleo ptblico, no produciria un con-
flicto entre la Constitucion y el derecho de la Uniéon Europea.

En cualquier caso, estamos todavia en una discusién que, a salvo de un pro-
nunciamiento aun mas rotundo y clarificador del TJUE, no parece que esté cerca de
resolverse. Asi, y a pesar de la ultima sentencia de junio de 2024 de ese Tribunal, pue-
den encontrarse tanto opiniones favorables a la conversion en fijos de estos emplea-
dos publicos como opiniones contrarias’. Y es que la jurisprudencia del TJUE, con
este tejer y destejer en la temporalidad que dura ya varios aflos, ha puesto en en jaque
los paradigmas que hasta ahora se habian mantenido sin fisuras en el empleo ptblico
y veremos si hay que recomponerlos. Habra que esperar a los siguientes capitulos.

En cuanto a la segunda cuestiéon planteada ya hemos visto que la Sala de lo
contencloso-administrativo del Tribunal Supremo rechaza la idea de que el simple
transcurso del tiempo devenga en abuso, en unos casos sera una temporalidad regu-
lar (articulo 10.1.b y ¢ EBEP) y, en el resto de los casos, debera atenderse a un juicio
casulistico.

Si bien es mas que cierto que no se puede ocultar la incidencia que la Directi-
va 1990/70 CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de
la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada ha tenido
y tiene en el ordenamiento juridico espafiol, y que se sintetiza en la propia doctrina
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que dispone que: «las autoridades es-
pafolas tienen que instaurar medidas efectivas que disuadan, y en su caso sancionen
de forma clara el abuso de la temporalidad; y que las diferencias en el régimen del
personal laboral temporal y del fijo deben basarse tinicamente en razones objetivas
que puedan demostrar la necesidad de estas diferencias para lograr su fin», otra cosa

7 Puede verse, a este respecto, las siguientes entradas de destacados laboralistas: https://www.
hayderecho.com/2024/06/26/medidas-contra-legem-contratacion-temporal/ vy  https://ignasibeltran.
com/2024/06/13/stjue-13-de-junio-2024-c%E2%80%91331-22-y-c%E2%80%91332-22-generalidad-

de-cataluna-la-fijeza-no-puede-exigirse-si-es-contra-legem/
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es que la solucién acertada, en nuestro marco constitucional como denuncié CAN-
TERO MARTINEZ (2024), sea la que se ofreci6 en febrero de 2024 por el TJUE
que, con posterioridad como sabemos, se corrigié en junio de ese mismo afio.

Y es que en lo que se refiere a nuestro ordenamiento interno si que resulta pre-
ciso preguntarse si las distintas medidas adoptadas con la Ley 20/2021 hayan dado
cabal respuesta a esa problematica. Desde luego no parece que las propias institucio-
nes europeas, que ya se han mostrado en contra, consideren que se haya dado plena
satisfaccion a esa situacion.

Pero es que, ademas, y como hemos senalado con anterioridad, hoy tenemos
mas interinos que antes de los procesos de estabilizacién. Las causas son variadas (y
conocidas): la alta tasa de jubilaciones que se estan produciendo en el sector publico
sin que exista planificacion alguna para hacer frente a dicha realidad, la larguisima
duracion de los procedimientos para cubrir de forma definitiva las vacantes, la per-
manencia del interino por programas (a diferencia del sector privado donde se ha
suprimido el contrato de obra o servicio), etc. Pero de ahi a sustituir el principio de
mérito por la mera permanencia prestando servicios en el sector publico va un cierto
trecho que no deberiamos recorrer. Al menos a mi me lo parece sobre todo porque
discrepo de la mayor, a saber: que prestar por mas de tres afos servicios en el sector
publico constituya un abuso. Es mas, y hay que empezar a decirlo, en ocasiones creo
que estamos en situaciones de privilegio frente a los trabajadores del sector privado y
frente a otros ciudadanos que para si lo quisieran.

Esa generalizacion del concepto abuso que luego, en la practica de estos pro-
cesos de estabilizacion se ha incrementado casi en forma exponencial a todo tipo de
situaciones, no creo que haya sido la mejor respuesta que el monumental problema
merecia. Si efectivamente pienso que nadie pone en cuestiéon que algo habia de ha-
cerse en los casos en que efectivamente se hubiese cometido un abuso, lo cierto es que
esa hipotesis, presente sin duda alguna en determinados sectores del empleo publico
en ciertas circunstancias donde podia detectarse esa patologia de forma mas o menos
generalizada (sanidad, educacién, etc.), no lo era tanto, sin embargo, en otros secto-
res del sector ptblico en general. Y por ello las soluciones quizas no debian haber sido
extrapoladas a todas las Administraciones ni a todas las situaciones de temporalidad
existentes. Mucho menos aceptar como una propuesta a considerar que la mera per-
manencia de mas de tres afios en el empleo publico determine, por si sola, la conver-
sion en fijo del personal temporal en esa situacién como se ha propuesto por alguna
formacion politica y se reivindica insistentemente por las plataformas de interinos.

Pero, en segundo lugar, quizds también habria que repensar la hipotesis de que
un 8 % de temporalidad es una situacién ideal necesariamente en todos los sectores
del empleo publico. ;Estamos seguros de que la Administraciéon que ha de hacer fren-

pleop ¢ g q q
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te a los retos que hoy tiene planteados la sociedad espafiola no requiere mayores indi-
ces de temporalidad atendiendo a las riesgos, necesidades cambiantes e imprevistos a
los que habra de hacer frente en un entorno cambiante como el actual o como el que
se deriva de Administraciones que abandonen los clasicos paradigmas organizativos
pensados para otro tiempo o lugar? ;Esta justificado ese 8 % igual en las distintas
Administraciones con funciones y competencias de muy distinta veste?

En fin, que creo que hay darle una vuelta a todo esto. Y es que también re-
sulta licito que nos preguntemos, como no hace mucho hicieron han hecho algunos
autores”, si la normativa europea, dictada hace mas de dos décadas y representada
por el Acuerdo Marco en este supuesto, se adapta al momento actual de disrupcién
tecnologica y reordenacion funcional que implica cambios en la forma y manera de
prestacion de servicios y en el que el mercado de trabajo atraviesa un periodo de
incertidumbre.

Por dltimo, y con relacién a la Gltima de las cuestiones planteadas es preciso
preguntarnos sobre si satisface la instituciéon de la responsabilidad patrimonial las
exigencias de la clausula 5* del acuerdo marco. Y es que la cuestion capital, en este
tercer aspecto, no es otra que la de determinar si las medidas que se adopten para
evitar el abuso en la temporalidad han de ser suficientemente disuasorias como para
evitar que esta vuelva a producirse. Esta y no otra es la cuestion y el desvio de ese
objetivo es el que nos trae en jaque.

Reiteremos, asimismo, que el propio Tribunal Supremo ha desestimado la posi-
bilidad de que esa medida pueda consistir en la declaracion de fijeza por imperativos
constitucionales, ni que tampoco acudir a la normativa laboral sea posible ya que
no existe identidad de razén (STS de 22 de febrero 2023, rec.3841/2021), sin que,
por otro lado, reconocer el derecho a la subsistencia de la relacién de empleo, con
los correspondientes derechos profesionales y econémicos, hasta que la vacante que
desempenaba sea cubierta por un funcionario publico mediante los correspondien-
tes procesos selectivos y de provisiéon de puestos de trabajo o hasta que se amortice,
parezca suficiente a tenor de esa jurisprudencia ya que dicha consecuencia, que se
limita a mantener la situacion anterior al cese, no es una medida disuasoria en la
medida, ademas, en que la misma solo procede cuando el cese no sea ajustado a de-
recho obviando, de esta forma, la penalizacién del abuso (STS de 26 de septiembre
de 2018, rec.1305/2017).

Y al respecto, basta aludir, como el propio TJUE realiza en la sentencia de 13
de junio de 2024 (C-331/22 y C-332/22), a los siguientes razonamientos:

8 https://www.hayderecho.com/2021/07/06/1a-temporalidad-enquistada-en-el-empleo-publi-

co-la-temporalidad-futura-como-problema-institucional /
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«los principios de proporcionalidad y de reparacion integra del perjuicio sufri-
do, debe interpretarse en el sentido de que se oponen a una jurisprudencia y a una
normativa nacionales que contemplan como medidas para sancionar la utilizacién
abusiva de sucesivos contratos o relaciones de empleo de duracién determinada, res-
pectivamente, el mantenimiento del empleado publico afectado hasta la convocatoria
y resolucion de procesos selectivos por la Administracién empleadora y la convocato-
ria de tales procesos y el abono de una compensacién econémica con un doble limite
maximo en favor tnicamente del empleado puablico que no supere dichos procesos,
cuando esas medidas no sean medidas proporcionadas ni medidas suficientemente
efectivas y disuasorias para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas en
virtud de dicha clausula 5».

Pues bien, si esto es asi no parece, y no veo otra soluciéon mas factible, sino
que necesariamente haya de concluirse que la tnica salida viable sea establecer una
indemnizaciéon adecuada y suficiente a fin de evitar que esas situaciones hayan de
producirse. Y ademas creo que la soluciéon no puede venir de ofrecer alternativas
distintas en el ambito laboral y administrativo. Los abusos, de existir, no parece que
debieran distinguirse por el distinto régimen juridico de la relacién de empleo.

Llamese sancionadora o llamese de otra forma dicha indemnizacién lo cierto es
que las exigencias que el instituto de la responsabilidad patrimonial comporta como
respuesta al abuso de la temporalidad no parecen adecuarse al sentido y finalidad
que se derivan de la clausula 5* del acuerdo marco. Una indemnizacién, que al pare-
cer es la Gnica medida que podria articularse dado el callejon sin salida en que pare-
ce que estamos instalados, ha de compensar necesariamente los efectos adversos que
el abuso produce, cuando exista eso si, pero también pienso que de la jurisprudencia
del TJUE no se desprende en forma necesaria que se haya de probar la existencia de
un perjuicio sino que lo que se sanciona es en si mismo el abuso para prevenirlo como
se ha razonado, a mi juicio con acierto, por algiun autor®.

El legislador o las salas 3" y 4" habran de dar una vuelta a esta cuestion. No
vendria mal ya que, por ahora, se impone la espera hasta que la cuestién prejudicial
planteada por la sala 4* se resuelva. Y cuando se produzca la resolucién a esa cues-
tién ya veremos porque también hemos esperado en otras ocasiones soluciones a esta
cuestion del TJUE, como si de este dependiera ofrecer la solucién que solo a nuestros
organos legislativos o judiciales corresponde, y luego como consecuencia de ello he-
mos seguido con dudas y mas dudas.

9 https://ignasibeltran.com/2023/03/09/la-administracion-no-puede-ser-condenada-a-una-in-

demnizacion-sancionadora-por-abuso-en-la-temporalidad-una-valoracion-critica-sts-c-a-22-2-23/
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RESUMEN: Dentro del ambito subjetivo de aplicacion de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién pablica y buen gobierno, uno
de los aspectos mas polémicos es la amalgama de su art. 2.1 f). Tanto que el propio
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) se ha esforzado en varias oca-
siones en aclarar la sistematica que subyace en el precepto al presentar su actividad
de evaluacién, que tiende a englobar a aquellos sujetos en un mismo grupo, a veces
junto con otros (6rganos constitucionales, de relevancia constitucional, reguladores).

De conformidad con el criterio del C'TBG, para este trabajo se consideraran
como «6rganos de relevancia constitucional»: (1) el Defensor del Pueblo; (ii) el Tribu-
nal de Cuentas; (ii1) el Consejo de Estado; (iv) el Consejo Econémico y Social, y (v)
la Fiscalia General del Estado. Lo que se busca es analizar y comparar el grado de
cumplimiento de sus obligaciones de transparencia.

El trabajo se acomete a partir de la informacién publicada por el CTBG en su-
cesivas memorias e informes de evaluacion, teniendo en cuenta la evolucion tanto del
desempefio subjetivo como de la propia metodologia evaluadora. Asi, mientras que
los resultados de la primera evaluacion (2016) condujeron a considerar a estos sujetos
como un ejemplo en la implantacién de la transparencia, evaluaciones posteriores
(2021) han dado lugar a resultados variopintos, tanto en materia de publicidad activa
como, sobre todo, en la gestién del derecho de acceso. Algunos de estos 6rganos han
tenido incluso que someterse a evaluaciones posteriores de seguimiento por presentar
bajos niveles de cumplimiento. El analisis culmina con la formulacién de diferentes
propuestas de mejora en todos los frentes tratados.
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ABSTRACT: Within the subjective scope of Law 19/2013, of 9 December, on
transparency, access to public information, and good governance, one of the most
controversial aspects is the mixture addressed by art. 2.1 f). Indeed, the Council for
Transparency and Good Governance (CTBG) has endeavoured on several occasions
to clarify the systematic approach underlying the precept when presenting its evalua-
tion activity, which tends to include these subjects in the same group, sometimes toge-
ther with others (constitutional bodies, bodies of constitutional relevance, regulators).

Following the C'TBG's criteria, the following will be considered as ‘bodies of
constitutional relevance’ for this paper: (i) the Ombudsman; (ii) the Court of Audit;
(ii1) the Council of State; (iv) the Economic and Social Council; and (v) the State At-
torney General's Office. The aim is to analyse and compare the degree of complian-
ce with their transparency obligations.

The work is based on the information published by the CTBG in successive
summaries and evaluation reports, taking into account the evolution of both sub-
jective performance and the evaluation methodology itself. Thus, while the results
of the first evaluation (2016) led to considering these bodies as an example in the
implementation of transparency, subsequent assessment (2021) have yielded different
results, both in terms of active publicity and, above all, in the management of the
right of access. Some of these bodies have even had to undergo subsequent follow-up
evaluations due to low levels of compliance. The analysis culminates with the formu-
lation of different proposals for improvement on all the fronts addressed.

PALABRAS CLAVE: evaluaciéon de cumplimiento, 6rganos de relevancia
constitucional, publicidad activa, derecho de acceso, gestiéon de solicitudes.

KEYWORDS: compliance assessment; bodies of constitutional relevance; ac-
tive publicity; right of access; handling of request.
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I. INTRODUCCION!

Dentro del ambito subjetivo de aplicacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, uno de los
aspectos mas polémicos es la amalgama que contiene su art. 2.1 f)%. Alli se incluyen
syjetos de muy diversa naturaleza, cuyo tratamiento conjunto ha merecido impor-
tantes criticas en la doctrina®. Tan controvertida resulta la sistematica del precepto,
que el propio Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) se ha esforzado
en explicarla al presentar su actividad de evaluacion, que engloba la mayor parte de
aquellos sujetos en un mismo grupo (bajo la categoria de «6rganos constitucionales y
de relevancia constitucional»).

No siempre ha sido capaz de mantener, empero, un criterio uniforme y tampo-
co se ha preocupado siempre por explicar a qué categoria debia reconducirse cada
individuo de la muestra. De hecho, hasta el afio 2021, a efectos de evaluacion, el
CTBG incluia en el mismo grupo de los sujetos del art. 2.1 f) de la Ley 19/2013 a los
organismos reguladores/autoridades independientes de Ambito estatal’. Las razones
de la configuraciéon de esa muestra (que constituia el llamado grupo I) se justificaron
en su momento por la necesidad de iniciar un abordaje posibilista a falta de la herra-
mienta informatica de evaluacién que estaba entonces en construccién y por enten-
der que los organismos elegidos eran la representacion del Estado al mas alto nivel,
con mayor carga representativa y con independencia en el ejercicio de su actividad®.

Desde 2021, el C'TBG desgaja ya el grupo en dos divisiones (Ia: 6rganos cons-
titucionales y de relevancia constitucional; Ib: érganos supervisores, reguladores y
autoridades administrativas independientes). Dentro del primero de estos grupos, el

El presente texto trae causa en la comunicacién titulada «Evolucion-evaluacion de la transpa-

rencia en los 6rganos de relevancia constitucional: de lo ejemplar a lo excelente... con margen de mejora»,
presentada en el IX Congreso Internacional de Transparencia, celebrado en la ciudad de Leén durante los
dias 25 a 27 de septiembre de 2024.

2 Alli se hace referencia a la Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado,
el Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Banco de Espana, el Consejo
de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico y Social y las instituciones
autonémicas analogas, que se sujetan a las disposiciones de la Ley en relacién con sus actividades sujetas a
Derecho Administrativo. Esta forma de delimitar también el ambito objetivo resulta asimismo muy critica-
da en la academia.

Por todos, con gran acidezz ANDREU LLOVET, R. (2022: 441-445).

Segun la memoria de 2017, la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC),
la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMYV), el Consejo de Seguridad Nuclear (CSN), la Au-
toridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF), la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD) y el propio CTBG, que se evalud por primera vez de forma exhaustiva (aunque sélo respecto de la
publicidad activa) en esa anualidad.

> CTBG. Informe de evaluacion de los 6rganos constitucionales y reguladores (marzo de 2017):
6. El informe, como todos los documentos instrumentales aqui manejados puede encontrarse en la pagina
web institucional del CTBG [dltima consulta, 30 de agosto de 2024].

4
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CTBG ha considerado como «drganos de relevancia constitucional»® el Defensor del
Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo de Estado y el Consejo Econémico y So-
cial, ademas de la Fiscalia General del Estado’. Esos serdn los sujetos que se tendran
en cuenta en este trabajo.

Lo que se busca es analizar y comprender el grado de cumplimiento de las obli-
gaciones de transparencia por parte de los 6rganos seleccionados. Se realiza a partir
de la informacién publicada por el CTBG en sucesivas memorias e informes de eva-
luacién, teniendo en cuenta también la evolucion, tanto de su desempefio, como de la
propia metodologia evaluadora. Por eso se presta atencion inicial a esta, para después
estudiar el rendimiento en materia de transparencia de los 6rganos seleccionados,
segtn la conocida dicotomia de publicidad activa y derecho de acceso. La reflexion
se cierra con algunas propuestas de mejora a la vista de los hallazgos mas relevantes.

II. METODOLOGIA DE TRABAJO: LAS EVALUACIONES DISPONI-
BLES Y SU ALCANCE

Ya se ha dicho que este estudio discurre con apego a las evaluaciones técnicas
del C'TBG?®, con enfoque especifico en los érganos de relevancia constitucional. A
su luz se realizard un analisis longitudinal, para después formular una serie de reco-
mendaciones de mejora.

Esta férmula de trabajo supone una limitacién importante de partida, que lleva
a renunciar a un enfoque que pudiera explorar la perspectiva comparada fuera de
nuestras fronteras. Y es que la metodologia empleada en las evaluaciones del CTBG
esta en gran medida apegada al disefio legal de las obligaciones cuyo cumplimiento
examina’. Ese marco normativo es, obviamente, propio de cada contexto legislador
y el objeto de este trabajo tampoco es cuestionarlo. Cualquier comparacién global
requiere marcos interpretativos comunes'', de ahi que no existan en realidad me-
todologias definitivas'®. En la medida ademds en que este estudio se centra en unos
sujetos muy concretos dentro de los poderes publicos espafoles, lo que se busca es

6 CTBG. Memoria de actividades 2019: 193-194.
7 La Fiscalia, sin embargo, no aparece mencionada de forma expresa en el art. 2.1.f) de la
Ley 19/2013, pero ello no obsta para su condicién, segin explica el mismo CTBG.

Si bien, alli donde sea posible, en concreto en relacion con la informacién y configuracion de los
espacios de la web institucional, se buscara confrontar directamente las conclusiones de la Gltima evaluacién
con informacién mas actualizada.

9 ROS MEDINA, J. L. (2018: 11).

10" Por eso no es fAcil el contraste directo con otros modelos internacionales de evaluacion de la
transparencia institucional.

' MEIJER, A., 'T HART, P. & WORTHY, B., 2015.

12 Tampoco las métricas e indices son una panacea por si mismas; aunque no hay duda de su
utilidad, sobre todo ante la inexistencia de un régimen sancionador eficaz (CERDAN ELCID, 2019).
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que pueda tener proyeccién practica para la mejora de la transparencia en los 6r-
ganos analizados y también en la propia metodologia empleada por el CTBG para
las evaluaciones de estos. Queda, pues, pendiente para otra ocasion el analisis de si
los hallazgos y tendencias aqui identificados responden a problemas especificos de
nuestro sistema o se integran en un desafio global, la contextualizacién comparada
de resultados y la problematizacién del marco normativo.

En su actividad evaluadora, el CTBG no examina el cumplimiento de todos
los sujetos obligados por la Ley 19/2013 con la misma periodicidad, por razones que
tienen que ver con los medios disponibles. Tampoco evalia con la misma intensidad
las obligaciones de publicidad activa, para las que existe una metodologia hoy ya
depurada®, que las de gestién de las solicitudes de acceso. De ahi que se aprecie una
llamativa desigualdad en el analisis de una dimensién y otra por parte del CTBG,
que se refleja también en el presente trabajo'.

Las instituciones de lo que antes se ha identificado como «grupo I» fueron eva-
luadas por primera vez en el afio 2016, con una metodologia atin en construccién y la
colaboracién de la Fundacion jHay Derecho?, mediante la suscripcién de un proto-
colo gratuito de colaboracion para fines de estudio®”. Respecto a la publicidad activa,

3 Esta metodologia de evaluacién y seguimiento de la transparencia de la actividad pablica (MES-

TA) se elaboré en colaboracion con la extinta Agencia Estatal de Evaluacion de Politicas Pablicas y de la
Calidad de los Servicios Pablicos (AEVAL), puede verse mas informacién igualmente en la pagina web insti-
tucional del CTBG. Entre otros foros, el sistema se dio a conocer a través de ARIZMENDI GUTIERREZ,
M. E. (2017: 40-44).

4 ROS MEDINA, J. L. (2020: 58) identifica una tendencia general al disefio de sistemas de eva-
luacion centrados en el analisis de la transparencia activa y que dejan la otra rama de la transparencia, el
derecho de acceso, en lugar secundario, incluso muchas veces sin evaluacion ni analisis. En ello puede tener
mucho que ver la dimensién procedimental de ese derecho e incluso su discutida naturaleza conceptual (por
todos, GUICHOT REINA, E., 2023).

15 La Fundacién realizo la recogida de los datos relevantes para la evaluacion a partir del examen
pormenorizado de las webs institucionales de cada uno de los sujetos obligados, siguiendo las instrucciones
del CTBG. Los datos fueron entregados al Consejo, donde se volvi a repetir la medicion con personal pro-
pio, en una segunda valoracién de los mismos. Finalmente, se realizé una tercera medicién por un equipo
evaluador experto constituido por la presidenta del C'TBG, la directora de su Gabinete y el subdirector
general y el subdirector general adjunto de Transparencia y Buen Gobierno del organismo. A continua-
cion, se complet6 para cada uno de los 6rganos o entidades objeto de evaluacion una ficha individual de
medicion, que recogia las valoraciones del cumplimiento dado por los sujetos evaluados a cada una de las
obligaciones sefialadas en la Ley de acuerdo con los atributos y criterios valorativos establecidos en MESTA.
La totalizacién de las valoraciones permitié obtener el indice o porcentaje de cumplimiento de la Ley para
cada sujeto. La tltima fase de los trabajos se dedicé a la interlocucion con los distintos organismos estu-
diados. El equipo evaluador se reunié presencialmente con responsables de alto nivel de cada uno de ellos
para contrastar los resultados de las mediciones, aclarar las dudas suscitadas, corregir los posibles errores vy,
en general, establecer un dialogo excepcionalmente productivo para la aplicaciéon de la Ley 19/2013 en la
medida en que posibilit6 el intercambio de recomendaciones y experiencias, el establecimiento de buenas
practicas y la elaboracién de lineas y propuestas de mejora.
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la evaluacion oper6 en dos niveles diferentes. Un nivel de cumplimiento obligatorio,
en el que se valoraba el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa sefiala-
das por la Ley 19/2013 como obligatorias (arts. 6, 7 y 8), y un nivel de cumplimiento
voluntario, respecto a la obligacion genérica establecida en el art. 5.2 de la Ley de
publicar de forma periédica y actualizada la informacién relevante para garantizar
la transparencia de su actividad, sin perjuicio de hacerlo, en todo caso, con la con-
siderada informacién obligatoria. Los indicadores relevantes de este segundo nivel
incluian agendas, 6rdenes del dia, identificacién del personal eventual, indemniza-
ciones devengadas por razoén de servicio, obsequios recibidos y, para el caso concreto
de nuestros sujetos considerados, la publicacion de informacién sobre su actividad en
el ejercicio de sus funciones constitucionales. Para cada nivel se generaba un indice,
en escala 0-10 que permitia ordenar a los sujetos estudiados en forma de ranking'.

En relacién con el acceso a la informacién publica, se establecieron una serie
de «caracteristicas» —indicadores— de la actividad del organismo, deducidas de la
Ley, y se valor6 el grado de realizacién de las mismas segin una escala de cuatro
tramos genéricos: «sin realizar» (0-25 por 100), «escasa realizacion» (25-50 por 100),
«realizacion considerable» (50-75 por 100) y «realizacion total» (75-100 por 100).

Desde 2017 hasta 2019 las evaluaciones se limitaron al seguimiento del grado
de cumplimiento de las recomendaciones que habian derivado de la evaluacién an-
terior y no existia ninguna para los sujetos del grupo que nos ocupa. En 2020 no se
realizaron evaluaciones de cumplimiento por la emergencia sanitaria.

En 2021 se acometeria una nueva evaluacién pormenorizada respecto a los
6rganos constitucionales y de relevancia constitucional”. En esa anualidad se evalu6
tanto el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa como la gestién de las
solicitudes de acceso a la informacién publica. Lo primero, a través de la metodolo-
gia MESTA a la que antes se ha hecho referencia, dando ahora lugar a valoraciones
porcentuales. Lo segundo, a través de una doble herramienta: (i) el analisis de la
actividad generada por aquellas solicitudes a partir de la informacién proporcionada
por las propias instituciones, y (i) un analisis de la gestién concreta de las solicitudes
aplicando la técnica del cliente misterioso, efectuando directamente una solicitud

16" La cohorte incluia un total de quince sujetos. Eran, ademas de los diez que se mencionan en el

art. 2.1 f) de la Ley 1972013 (Casa de Su Majestad el Rey, Congreso de los Diputados, Senado, Tribunal
Constitucional, Consejo General del Poder Judicial, Banco de Espana Consejo de Estado, Tribunal de
Cuentas, Defensor del Pueblo, Consejo Econémico y Social), la CNMC, la CNMYV, el CSN, la AIReF (como
entidades reguladoras) y la Fiscalia General del Estado.

Ya desgajados en el subgrupo Ia, segin se ha comentado supra. Este grupo estaba integrado por
diez sujetos: Casa de Su Majestad el Rey, Congreso de los Diputados, Senado, Tribunal Constitucional,
Consejo General del Poder Judicial, Consejo de Estado, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, Consejo
Econémico y Social y Fiscalia General del Estado.
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de informacién, todo con recursos propios del CTBG' Para cada entidad se emiti6
un informe provisional y otro definitivo, tras las observaciones y alegaciones que el
interlocutor entendiera pertinentes.

Los resultados de la evaluacion de 2021 son el informe mas completo y actuali-
zado que existe respecto a la actividad de los sujetos que nos interesan. Y es que, en la
anualidad siguiente (2022) s6lo se preveria: (i) la revision del grado de aplicacion de
las recomendaciones derivadas de la evaluacion 2021, y (i1) la reevaluacion del grado
de cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa, a través de la evaluacion
de los portales de transparencia institucional y el analisis evolutivo del denominado
indice de cumplimiento de la informacién obligatoria (ICIO). En 2023 se planifico,
en lo que aqui importa, Gnicamente una tercera evaluaciéon del cumplimiento de las
obligaciones de publicidad activa para aquellas entidades evaluadas en 2020 y 2021
que seguian presentando bajos niveles de cumplimiento y no habian aplicado ade-
cuadamente las recomendaciones formuladas por el CTBG". La revisiéon del grado
de subsanacién de los déficits identificados seria la inica consideracion que el CTBG
realizaria a los sujetos de este grupo en el Plan de Evaluacién para 2024.

Seguidamente se sintetizan los resultados de cada sujeto, distinguiendo para
cada uno su rendimiento segin las dos dimensiones clasicas de la transparencia. Con
caracter general y previo, es necesario tener en cuenta que, en 2016, el valor medio
del indice de cumplimiento de la publicacién de la informacién obligatoria de la Ley
por los 6rganos constitucionales y de relevancia constitucional y los entes reguladores
se situd en 8,50 puntos, y el valor medio del indice de cumplimiento voluntario de la
Ley en 5,30 puntos. Es necesario tener estas referencias presentes para valorar mejor
las posiciones relativas en los rankings con que se trabajo entonces. Por su parte, la
atencion prestada por los 6rganos constitucionales y de relevancia constitucional a
las solicitudes de acceso a la informacion publica presentadas por los ciudadanos se
califico, por término medio, como considerable en grado maximo (75%).

El analisis del rendimiento de los sujetos de estudio se va a presentar en orden
descendente de resultados respecto a la evaluacién inicial en materia de publicidad
activa obligatoria, y se apreciara que esa «clasificacién» permanece en términos ge-

18 Las limitaciones de MESTA en el analisis del cumplimiento de las obligaciones que conciernen

al derecho de acceso ya habian sido puestas de manifiesto en la doctrina: ROS MEDINA, J. L. (2020: 57-
58). La informacion del CTBG no ofrece detalles concretos de la metodologia de la técnica del cliente mis-
terioso o su desarrollo practico. Sobre su aplicacién por parte de otros 6rganos de evaluacion del derecho
de acceso en nuestro pais puede verse el trabajo de CERRILLO I MARTINEZ A. (2021).

19" Eran, el Consejo Econémico y Social, el Consejo de Estado y la Fiscalia General del Estado;
precisamente tres organos de relevancia constitucional, porque los denominados «6rganos constitucionales»
tuvieron valoraciones mejores. A fecha de cierre del presente trabajo (agosto de 2024), no se ha encontrado
en la web del CTBG informacién sobre el seguimiento de las evaluaciones a estos 6rganos por parte del
CTBG, siendo los tltimos datos disponibles los correspondientes con la evaluacién de 2022.
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nerales inalterada, si bien, con algun altibajo, todos los 6rganos han ido mejorando
sensiblemente en su rendimiento a raiz de las sucesivas evaluaciones. Los avances en
relacion con el derecho de acceso, sin embargo, parecen inexistentes®.

III. EL DEFENSOR DEL PUEBLO

1. Publicidad activa

En la evaluacién inicial de 2016, el Defensor del Pueblo habia conseguido una
posicién muy destacada tanto en materia de cumplimiento obligatorio, con una va-
loracion de 9,31 puntos (ocupando el puesto 6° de 15 totales), como de cumplimiento
voluntario, con una puntuacién de 8,41 puntos y ocupando la 2* posicion. Era, en
ambos casos, el primero entre los sujetos que hemos seleccionado para este trabajo.
El CTBG destacaba especialmente la actualizaciéon de la informacién en el portal
y el compromiso estratégico con la transparencia. Toda la informacién se publicaba
persiguiendo que fuera sencilla y clara, lo mas comprensible posible por parte de los
ciudadanos. No solamente en el ambito del apartado especifico de transparencia,
sino en toda la pagina web. Para la institucion, subrayaba el CTGB, «toda la pagina
web es transparencia».

En 2021, las tornas parecian cambiar. Inicialmente el ICIO del Defensor del
Pueblo se cifré en un modesto 67,6 %, sobre todo por problemas de datacion de la
informacién y la remision a otras fuentes, lo que incumplia el criterio de publicacién
en formatos reutilizables. Se echaba en falta también la publicacién de cierta infor-
macion necesaria, como el Registro de Actividades de Tratamiento, los contratos
menores, las modificaciones contractuales y las estadisticas por procedimientos de
adjudicacién, el presupuesto en curso y las autorizaciones de compatibilidad para
actividades privadas al cese de los altos cargos.

Tras el tramite de alegaciones y observaciones, y habiéndose cumplido algunos
requerimientos de modo inmediato, se revisé el indice de cumplimiento hasta situar-
se en el 77,2 %. Uno de los aspectos mas discutidos entre las dos instituciones tenia
que ver con la mejor forma de cumplimiento de la publicacién de la informacién
contractual: enlace a fuentes centralizadas (perfil del contratante y plataforma de
contratacién del sector pablico) o publicaciéon propia adaptada a la transparencia.
La solucién de consenso pas6 por aceptar las remisiones, pero publicando también

2 He barajado seriamente adjuntar a este trabajo un soporte visual adicional, con tablas o grafi-

cos. En altimo término lo he descartado por varias razones, entre las que destaca el hecho de que no todas
las dimensiones de la transparencia son facilmente cuantificables y, sobre todo, que lo que se busca no es
proclamar sin mas el «ganador» en una suerte de competicién. Lo que se pretende con la comparacion es
sobre todo extraer enseflanzas para disefiar lineas de mejora.
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cuadros-resumen con la informacién que exige la Ley 19/2013. Ello porque, segtn el
criterio del C'TBG, las otras fuentes muchas veces incluyen mucha mas informacién
y resultan dificilmente accesibles y manejables para usuarios no familiarizados con
ellas.

El ICIO del Defensor del Pueblo en 2022 quedaria ya fijado en un impecable
100%, con una importantisima variacion al alza de 22,8 puntos porcentuales. Las
5 recomendaciones que se le habian realizado por el CTBG en 2021 habian sido
satisfactoriamente aplicadas. El informe inicial no merecié observaciones ni modifi-
caciones ulteriores.

Un acceso reciente (agosto de 2024) a la informacién confirma que el compro-
miso del Defensor del Pueblo en este punto se mantiene. En particular, en el apartado
de la informacioén de contratacion, aparecen, junto al enlace al perfil del contratan-
te, los meritados cuadros-resumen, debidamente actualizados y datados, en formato
Excel. Consta también testimonio sobre el sistema interno de informacion y muchos
datos adicionales sobre la propia actividad del Defensor.

2. Derecho de acceso

En 2016, el CTBG ya destac6 que el portal de transparencia del Defensor del
Pueblo presentaba un acceso directo a las solicitudes de informacién publica, con
abundante informacién explicativa, muy sencilla y directa, ademas de un correo
electrénico y un pequeno formulario web para plantear dudas. No existia empero un
formulario ad hoc, que el CTBG entendia recomendable en la medida que permite
al peticionario exponer sus argumentaciones en un apartado fijo. Frente a ello, los
responsables del portal manifestaron algunas dudas, ya que tenian muy contrastado
que, en ocasiones, los formularios, aun siendo muy sencillos de cumplimentar, pue-
den generar rechazo en el ciudadano. Apoyaban su afirmaciéon en la informacion
sobre el comportamiento de los interesados que proporcionaba el sistema analitico
con que contaba su web. Especialmente, ese sistema arrojaba informacién para co-
nocer los desistimientos (la institucién tenia cuantificado que solo un 30 % de los
ciudadanos finalizaba la tramitacién de la queja; un 70 % la iniciaba, pero no la
concluia) e incluso ofrecia la posibilidad de que los ciudadanos explicasen cual ha
sido el problema para abandonar.

Como requisitos para la solicitud, Ginicamente se exigia el nombre, apellidos y
un correo electrénico (no el nimero del DNI). En relacion con la atencion al ciuda-
dano, al margen del acceso a la informacién y en el ambito de las funciones consti-
tucionales del Defensor del Pueblo, el portal disponia de un apartado («Tu queja»)
donde el interesado podia acceder al estado de su expediente con una clave propor-
cionada por el propio Defensor. También disponia de un «Area personal», en que
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que cada interesado puede conocer como se encuentra su expediente, accediendo
al mismo mediante unas claves también proporcionadas por el propio Defensor. En
ningn momento se exigia firma electrénica.

En 2021 el C'TBG reviso el sistema de gestion y tramitacion de las solicitudes
de acceso en el Defensor del Pueblo, a cargo de la Secretaria General, pero su estudio
no pudo ser profundo porque, para la anualidad examinada (2020), la institucion re-
firi6 que no habian existido solicitudes presentadas. La instada por el propio CTBG
como «cliente misterioso», que se habia remitido por correo electrénico, nunca fue
contestada, lo que llevaba a entender que habia sido desestimada por silencio. El
CTBG se extranaba, recomendando la emision de una resolucion expresa. Frente a
ello, subrayaba como buenas practicas, entre otras, que no se exigiera identificaciéon
electrénica para la presentacion de solicitudes.

En la actualidad (4ltimo acceso agosto de 2024), la pagina web del Defensor
informa de que la solicitud se puede presentar presencialmente, por correo electré-
nico o postal y matiza que es necesario hacer constar la identidad del solicitante
verificable a través del DNT o nimero de pasaporte. Lo que no ofrece es informacion
sobre 6rganos responsables de la tramitacién o plazos de resolucién. Existe tam-
bién un formulario web, que parece ser un medio adicional, aunque puede inducir a
confusion respecto a su funcion real (va precedido de un encabezado que reza «tus
dudas») y no contiene un campo para rellenar otros datos que nombre, apellidos y
correo electrénico.

IV. EL TRIBUNAL DE CUENTAS

1. Publicidad activa

En términos relativos, el Tribunal de Cuentas habia ocupado tradicionalmente
una posiciéon media dentro de la cohorte de comparacién. Asi, en la evaluaciéon de
2016, era el octavo en el ranking de la informacién obligatoria, y el noveno en la de
publicidad voluntaria. Sus puntuaciones, en todo caso, superaban el aprobado (9,25
y 5,45 puntos sobre 10, respectivamente).

En 2021, el CTBG valor6 positivamente el compromiso del Tribunal de Cuen-
tas con la transparencia voluntaria (que alcanzaba a dar publicidad a los informes
de evaluaciones externas, los bienes patrimoniales/de interés cultural y las convo-
catorias de provision de puestos). También subray6 sus buenas practicas respecto
a la incorporacion de textos descriptivos de los contenidos del portal de transpa-
rencia; la organizacién y forma de presentacion de la informacién; la publicacion
de cuadros-resumen de las informaciones procedentes de fuentes centralizadas, y la
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identificacién de los responsables y la descripcion de las funciones de unidades de su
estructura organizativa. En el informe inicial, el ICIO se cifr6 en un 77 %, princi-
palmente por el escaso uso de formatos reutilizables y por la falta de referencias a la
fecha en que se habia revisado o actualizado por tltima vez la informacién. Ademas,
existia informacién oficial no publicada (modificaciones contractuales, subvenciones
y ayudas publicas concedidas, ejecucion presupuestaria actualizada y autorizaciones
para el ejercicio de actividades privadas al cese de altos cargos).

Tras las observaciones formuladas por el Tribunal de Cuentas, en particular
respecto a informacién que no le era obligatorio publicar y los formatos que debian
considerarse reutilizables, ademas de sobre la conveniencia de duplicar informacion
contractual respecto a fuentes centralizadas, el ICIO del Tribunal de Cuentas quedo
finalmente fijado en 87,4 %, superando asi al Defensor del Pueblo de forma momen-
tanea. E1 CTBG insistia en la necesidad de publicar informacién (y, de no existir, asi
debia referirse); en la publicacion de la ejecucion presupuestaria por medios distintos
a las liquidaciones de presupuestos (para una mayor actualizacién), y en la necesidad
de indicar la fecha de la Gltima revisién o actualizacion.

El ICIO del Tribunal de Cuentas en 2022 fue del 98,2 %, con una variaciéon
al alza de 10,8 puntos porcentuales. Las 3 recomendaciones que se le habian reali-
zado por el CTBG en 2021 habian sido satisfactoriamente aplicadas. Se penalizaba
ligeramente la forma y la accesibilidad de la informacion econémica, presupuestaria
y estadistica. Y es que el CTGB entendia que la mera remision a la plataforma de
contratacion del sector publico respecto a los «contratos mayores» implicaba una
importante dificultad para que los ciudadanos puedan acceder a esa informacion,
dados los problemas de manejo que esa herramienta presenta.

La ltima visita al portal (agosto de 2024) permite constatar que, ademas del
enlace a la plataforma y de la informacién estadistica, aparecen cuadros-resumen (en
pdf) actualizados por trimestre.

2. Derecho de acceso

En 2016 el CTBG habia criticado la tendencia del Tribunal de Cuentas a en-
cauzar todas las solicitudes a través de la sede electronica, requiriendo por tanto
identificacion y firma electroénica.

En 2021, el CTBG subray6 como buenas practicas en esta materia la disponi-
bilidad de un espacio especifico para presentar solicitudes de informacién y de un
formulario web y el suministro de informacién adicional, instrucciones o ayudas.
Entre ellas, un Acuerdo propio que aclara que la Secretaria General es la unidad
responsable de la tramitacion de solicitudes y que la resolucién corresponde a la pre-
sidencia del Tribunal de Cuentas.
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En esa evaluacion, el Tribunal de Cuentas habia referido recibir 35 solicitudes
en la anualidad previa, de las cuales 17 habian sido admitidas. Todas las demas,
inadmitidas, lo habian sido por la misma causa: informacién con un régimen es-
pecifico de acceso, por referirse al ejercicio de las competencias fiscalizadoras o de
enjuiciamiento contable, quedando por tanto al margen del ambito de aplicacion de
la Ley 19/2013. Algo a destacar es que el Tribunal de Guentas s6lo emitia resolucion
expresa en menos del 36 % de las solicitudes admitidas, aunque daba acceso también
sin emitir resolucién. Esto mismo habia ocurrido con la solicitud presentada por el
propio GCTBG como «cliente misterioso» que no merecié ni comunicacién de inicio
de la tramitacién, ni resolucién expresa, habiéndosele dado respuesta mediante un
mero correo electrénico (suscrito por la Secretaria General) al que se adjuntaba toda
la informacién solicitada en formato Excel.

En cuanto a la facilidad del ejercicio del derecho de acceso, el Tribunal de Cuen-
tas seguia indicando expresamente como medio de presentacion de solicitudes la sede
electrénica (con certificado digital). Esto vuelve a ser criticado por el CTBG pues,
aunque ello no excluye que la ciudadania emplee otros medios, no siempre tendra co-
nocimiento de ellos. También se afeaba al Tribunal de Cuentas no ajustarse al proce-
dimiento debido, siendo necesario emitir resoluciéon expresa y notificarlo debidamente.

La visita de agosto de 2024 al portal de transparencia del Tribunal de Cuen-
tas permite constatar que la Gnica forma de presentacion de solicitudes que sigue
mencionandose expresamente es por medios telematicos, con certificado electrénico.
Adicionalmente, se indican las materias sobre las que es mas frecuente la solicitud
de informacién y que se publica directamente en la web (enunciados de ejercicios
de pruebas selectivas, informacioén relacionada con la actividad de fiscalizacién de
cuentas y con el enjuiciamiento contable, y régimen sancionador aplicable a partidos
politicos). También aparecen publicadas en un espacio propio las resoluciones dene-
gatorias del acceso (con una unica resolucion, de acceso parcial, datos actualizados a
noviembre de 2022) y las estadisticas de la actividad desarrollada por el Tribunal de
Cuentas en relacion con el gjercicio del derecho de acceso a la informaciéon publica.
Esta aparece actualizada a julio de 2024. Se trata de una informacién valiosa y muy
bien sistematizada en opinioén de quien suscribe. El informe del primer semestre de
2024 indica, por ejemplo, que se han emitido 20 resoluciones: 3 de concesion del de-
recho, 2 de remision a otros 6rganos y el resto de inadmision a tramite. Ademas de
la informacién ya mencionada en otros apartados, se indica que en gran medida las
consultas son de peticiéon de asesoramiento sobre interpretaciones normativas. Estas
tampoco tienen cabida en el derecho de acceso a la informacién publica regulado en
la Ley 19/2013. Atendidas las funciones constitucional y legamente encomendadas,
el Tribunal no puede ni le corresponde asesorar a los ciudadanos sobre este tipo de
cuestiones.
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V. EL CONSEJO DE ESTADO

1. Publicidad activa

En 2016, el Consejo de Estado ocupaba la posicién 13 (de un total de 15 enti-
dades) con una puntuaciéon de 6,16 puntos en el ranking de informacién obligatoria,
y la posicién 14* en el de informacién voluntaria, con una valoracion de tan sélo 3,33
puntos.

El informe del CTBG valoraba muy positivamente que el Consejo de Estado
hubiera incorporado al portal de transparencia una informaciéon amplia, completa
y estructurada sobre la actividad originada por su funcién consultiva (desglosada
en dictamenes, memorias, doctrina legal e informes y estudios); ello, no sélo desde
el punto de vista de la transparencia, sino también desde el punto de vista juridico,
doctrinal y cientifico, en la medida en que contribuye a perfeccionar el conocimiento
del organismo por parte de los ciudadanos. No obstante, se advertia la existencia de
cierto margen de mejora en la publicacién de la informacién porque estaba sopor-
tada en formatos escasamente reutilizables y no resultaba del todo actualizada. En
relacion con los dictamenes, se subrayaba que, como se publican una vez que estan
finalizados los procesos que originaron la peticién (procesos de elaboracién normati-
va o procedimientos administrativos que requieren expresamente la intervencion del
Consejo de Estado), resulta que cuando por cualquier circunstancia (desistimiento o
no aprobacién del proyecto administrativo, por ejemplo) dichos procesos no conclu-
yen, el correspondiente dictamen no llega nunca a publicarse. También se sugeria la
posibilidad de publicar informacién sobre algunas cuestiones que otros organismos
y entes reguladores habian ya incorporado a sus portales, como la agenda de pre-
sidencia, los datos del personal eventual al servicio de la institucién, los gastos en
viajes y desplazamientos, los obsequios recibidos o los vehiculos oficiales de los que
se dispone.

En 2021, el ICIO por parte del Consejo de Estado alcanzaba segtn el informe
inicial del CTBG un 60,8 %. El principal factor determinante de esa calificacién era
la falta de referencias en el portal a la fecha en que se reviso o actualiz6 la informa-
cion disponible y la publicacién de algunas informaciones directamente sobre la web,
sin que se cumpla, por lo tanto, el criterio de publicacién en formatos reutilizables.
El CTBG valoraba positivamente, en cambio, el compromiso del Consejo de Estado
con la transparencia voluntaria (que alcanzaba en ese momento ya a dar publicidad
al codigo ético/conducta, sus actas y acuerdos, agendas y parque de vehiculos, bienes
patrimoniales/de interés cultural y convocatorias de provisién de puestos). Destaca-
ba, ademas, sus buenas practicas respecto a la organizacién y forma de presentacién
de la informacién (por la falta de formalidades); la referencia a la informacién obli-
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gatoria que no se publica por no existir actividad en ese ambito, y la disponibilidad
de un espacio especifico para presentar solicitudes de informacién. Pero concluia
la necesidad de informar sobre el perfil y trayectoria profesional de todos los maxi-
mos responsables del Consejo de Estado; publicar el Registro de Actividades de Tra-
tamiento; informar sobre las modificaciones de los contratos adjudicados, sobre la
distribucién porcentual en volumen presupuestario de los contratos licitados segin
su procedimiento de adjudicacién y sobre modificaciones de convenios; publicar el
presupuesto de 2021; las retribuciones de altos cargos y las autorizaciones de compa-
tibilidad para actividades privadas al cese de altos cargos. También se apuntaba el
deber de actualizar toda la informacién, esté o no sujeta a obligaciones de publicidad
activa, y de publicar en el portal de transparencia una referencia a la Gltima fecha en
que se revisé o actualizé. Solo de esta manera seria posible para la ciudadania saber
si la informacién que estd consultando esta vigente. Finalmente se subrayaba que
tendria que ofrecerse toda la informacion en formatos reutilizables.

El Consejo de Estado no presentd observaciones al informe inicial de evalua-
cion. De oficio por parte del CTBG, gracias posiblemente a las alegaciones de otros
6rganos como el Tribunal de Cuentas, se revis6 el camplimiento del criterio de publi-
cacion en formatos reutilizables, al haberse constatado que el formato utilizado por
la web del Consejo de Estado era itmly que permite tratamiento. También se consi-
der6 la no aplicacion de la obligacién de publicar las autorizaciones para actividad
privada al cese de altos cargos, dado que el articulo 15 de la Ley 3/2015, reguladora
del alto cargo en la Administracion General del Estado no es aplicable a los 6rganos
constitucionales. Finalmente, se reevalué el cumplimiento de la obligacién de publi-
caciéon de las retribuciones de los altos cargos de la institucién que inicialmente se
habia considerado no cumplida en su totalidad dado que la informacién publicada
correspondia a 2019.

Gracias a ello, el informe final de publicidad activa elevd definitivamente el
cumplimiento de las obligaciones de transparencia de la Ley 19/2013 por parte del
Consejo de Estado al 71,9 % (atn lejos, no obstante, del Tribunal de Cuentas y el
Defensor del Pueblo).

En la evaluacién inicial de 2022, el ICIO del Consejo de Estado se elevé hasta
el 81,5 %. Seguian observandose déficits por (i) la publicacién de la informacién
sobre perfil y trayectoria de los maximos responsables al margen del portal de trans-
parencia; (ii) falta de publicacion del Registro de Actividades de Tratamiento y las
modificaciones de los contratos adjudicados, y (iii) problemas de calidad relacionados
con la actualizacion y la indicacién de las altimas revisiones.

En esta ocasion el Consejo si remitié observaciones al informe provisional,
apuntando que algunas mejoras estaban ya implementadas, pero no habian podido
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apreciarse en el informe provisional por solaparse en el tiempo. Ademas, destacaba
acciones adicionales en pro de la transparencia, como el desarrollo de un buscador a
través de lenguaje natural y versiones multilingties de la pagina web.

Tras considerar esas observaciones y comprobar la actualizacién de gran parte
de la informacioén, el ICIO quedé fijjado en un 84,2 %, con una variacién al alza de
12,3 puntos porcentuales. De las 9 recomendaciones que se le habian realizado por el
CTBG en 2021, habia aplicado 5. Seguia estando, no obstante, bastante por detras
del Tribunal de Cuentas y el Defensor del Pueblo, entre otras cosas porque persistian
algunos de los déficits evidenciados en 2021. En particular continuaba publicandose
la informacién sobre perfil y trayectoria profesional de los maximos responsables al
margen del portal de transparencia y seguian sin publicarse: (i) dentro del bloque de
informacién institucional y organizativa, el Registro de Actividades de Tratamiento,
y (i1) en el bloque de informacién econémica, la informacion sobre las modificaciones
de los contratos adjudicados. Respecto del cumplimiento de los criterios de calidad
en la publicacién de la informacién, se insistia en que parte de la informacién no
estaba datada y en que seguia sin publicarse la fecha en que se revis6 o actualiz6 por
ultima vez la informacién obligatoria publicada en el portal de transparencia.

Una visita al portal de transparencia del Consejo de Estado en agosto de 2024
permite constatar que gran parte de esos reparos estan ya solventados, si bien siguen
persistiendo algunos problemas de actualizacion. Asi, aunque existen, como buena
practica, informes sobre el derecho de acceso, eran en esa fecha atn los correspon-
dientes al primer cuatrimestre de 2019 (con una sola consulta efectuada y tramitada).

2. Derecho de acceso

En 2016, al Consejo de Estado se le afeaba particularmente no disponer, en
el epigrafe «solicitud de informaciéon», de un acceso especifico a la informacién pa-
blica. No existia, en efecto, un acceso propio para el ejercicio del derecho de acceso
distinto de los motores de bisqueda, pestanas y banners de informaciéon de la web y
de los cauces generales para pedir informacion a la institucion.

En 2021 el analisis del CTBG fue muy limitado en este punto, pero permitié
constatar que el Consejo de Estado no publicaba las resoluciones denegatorias de
acceso a la informacion por aplicacion de los limites del articulo 14 de la Ley 19/2013
y observar déficits en la gestion de las solicitudes de acceso a la informacion. Estos
derivaban, basicamente, de la confusién existente entre las diferentes informaciones
que pueden solicitarse, lo que induce a desistir de la solicitud y funciona como barre-
ra del derecho de acceso. Esto mismo habia sido experimentado por el propio CTBG
como «cliente misterioso», que no habia conseguido de la institucién mas que una
remision a la pagina web, cuando lo que se habia solicitado no era la consulta de un
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dictamen concreto del Consejo alli disponible, sino informacién puablica propia de la
normativa de transparencia.

El CTBG resaltaba que, aunque el volumen de solicitudes de informacién di-
rigidas al Consejo de Estado al amparo de la Ley 19/2013 sea pequetio, sobre todo
en comparacion con las relativas a los dictamenes emitidos, deberian habilitarse me-
canismos que permitan a las personas responsables de su gestion, necesitadas segu-
ramente de formacion, identificarlas y diferenciarlas de otras solicitudes de informa-
cion, por ejemplo, mediante un registro especifico.

VI LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

1. Publicidad activa

En la evaluacion de 2016, los resultados de la Fiscalia fueron muy parejos a los
del Consejo Econémico y Social, situdndose como aquel en los ultimos puestos del
ranking, con tan sélo 20 décimas mas de puntuacion respecto a la publicidad obliga-
toria y la misma valoracion en la voluntaria.

En 2021, el ICIO qued¢ fijado inicialmente en un 53,6 %, con reparos que,
en parte, seria redundante reiterar, por ser comunes con el resto de los sujetos que
estamos analizando (formatos reutilizables, datacién). La puntuacién especialmente
modesta, aunque de nuevo ligeramente mejor a la del Gonsejo Econémico y Social,
se debia a la falta de publicidad de varios items de informaciéon obligatoria. La en-
tidad no realiz6 alegaciones, como el Consejo de Estado. También como en aquel
caso, el CTBG reviso la evaluacion inicial de oficio. Aqui, no obstante, la puntuacién
mejoraria mucho menos, hasta quedar en el 54,8 %.

En 2022, de forma inicial, el CTBG constaté que la Fiscalia habia aplicado
tan solo una de las ocho recomendaciones que se le habian formulado, lo que llevaba
a fijar el ICIO en un 63,7 %. Respecto de 2020 se producia un incremento de 8,9
puntos porcentuales, aunque persistian publicaciones al margen del portal, informa-
ci6n omitida y déficits de calidad. Esta vez, la Fiscalia remitié unas observaciones
muy detalladas, algunas dando cuenta de que los procesos de aplicaciéon de las reco-
mendaciones se habian solapado con la evaluacion. El ICIO en cambio no variaria;
se valoraban positivamente las recomendaciones que se habian aplicado durante el
periodo de observaciones, pero no se tomaban en cuenta para la evaluacién en curso.

2. Derecho de acceso
El CTBG en 2016 ya habia alertado a la Fiscalia, como al Consejo de Estado,

sobre la necesidad de incorporar en el portal un enlace o acceso especifico a la infor-
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macién puablica, asi como tutoriales o instrucciones para su ejercicio. En particular,
habia subrayado que, aunque existieran canales para la formulaciéon de denuncias y
la presentacion de reclamaciones y sugerencias, era necesario un apartado especifico
para ejercer el derecho de acceso a la informacién publica. Ello es atil también para
facilitar la gestion ordinaria de las solicitudes y distinguirla de otras comunicaciones
que los ciudadanos dirijan a la Fiscalia.

La evaluacion de 2021 volvié a afear a la Fiscalia los mismos defectos. Ademas,
la institucién no aportd datos sobre las solicitudes recibidas o su suerte. Sin embargo,
la formulada por el CTBG, que se habia canalizado a través del buzoén electrénico
general de atencién, habia meritado una atencién relativamente adecuada, al me-
nos en inicio. Se habia recibido primero un acuse de recibo por correo electrénico,
donde constaba la fecha de presentacion de la solicitud; después, se habia recibido
un archivo Excel en un nuevo correo electrénico, aunque sin emisién de resoluciéon
administrativa propiamente dicha. Disconforme con la informacién recibida, por
entender que no era lo solicitado, el CTBG envié un nuevo correo electrénico, ex-
plicando que solicitaba informacién individualizada y no agregada. Se comunicé de
vuelta la Fiscalia, alegando que no era posible por el volumen de datos a tratar (que
se cifraban en miles). E1 GCTBG terminé ahi las comunicaciones, pese a constatar que
los datos a tratar eran poco mas de una docena, pero subrayé que un caso similar
real precisaria de un mejor procedimiento. Ciertamente, sefialaba, ante una eventual
disconformidad del solicitante con la informacion recibida, seria complicado recla-
mar o recurrir al no contar con una resolucién que indique los recursos que contra
la misma procedan, 6rgano administrativo o judicial ante el que presentarlos y plazo
para interponerlos.

La visita reciente al portal lleva a una agradable sorpresa de evolucion en este
punto. Existe un acceso especifico y facilmente visible para la solicitud de acceso a la
informacién pablica, que conduce no solo a un formulario, relativamente informal,
sino también a un resumen de las solicitudes resueltas hasta la fecha (la Gltima era
de diciembre de 2023), indicandose para cada caso: datos de fecha de registro y re-
solucion; 6rgano a que se dirige; medio de presentacion; via de notificacién y sentido
de la resolucién, con enlace a las resoluciones desestimatorias de conformidad con la

Ley 19/2013.

VII. EL CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL

1. Publicidad activa

En la evaluacién de 2016, el Consejo Econémico y Social ocupaba la altima
posicion en el ranking de publicidad obligatoria (con una discreta puntuacién de 5,42
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puntos) y el puesto 11 de 15 en el de publicidad voluntaria (una posicién relativamen-
te mejor, pero con una puntuacién de tan solo 3,75 puntos).

En la evaluacion inicial de 2021, el ICIO se fij6 en un insuficiente 45,4 %, sobre
todo por una llamativa falta de publicacion de informaciones obligatorias (particu-
larmente en el bloque econémico y presupuestario), a lo que habia que unir otra serie
de reproches comunes con los sujetos que estamos estudiando (formatos reutilizables,
datacion, Registro de Actividades de Tratamiento, etc.). Tras las alegaciones formu-
ladas, el ICIO mejor6 ligeramente quedando fijado en un 48,6 %. Se formularon 14
recomendaciones para la evaluaciéon de seguimiento.

En 2022, el informe inicial constaté que de esas 14 recomendaciones se habian
aplicado 10. No se publicaba el perfil y trayectoria de los maximos responsables, ni las
modificaciones contractuales o las indemnizaciones recibidas al cese y faltaba infor-
macion de los tan traidos y llevados cuadros-resumen, ademas de presentarse proble-
mas con la identificacién de la Gltima actualizaciéon de los contenidos. Aun asi, habia
una sensible mejora del ICIO, con un incremento de 32 puntos porcentuales, fijan-
dose en un 80,6 %, que no vari6 tras las observaciones remitidas como alegaciones.

Una visita al portal en agosto de 2024 permite comprobar que se ha seguido
avanzando, sobre todo incorporandose la fecha de la altima actualizacion.

2. Derecho de acceso

En 2016, el C'TBG ya habia alertado al Consejo Econémico y Social, como
al Consejo de Estado y a la Fiscalia, sobre la necesidad de incorporar en el portal
ningun enlace o acceso para la solicitud de informacién publica, asi como tutoriales
o instrucciones para su ejercicio.

En 2021 sigui6 apreciandose el mismo problema, no existiendo informacioén
alguna de como podia ejercerse el derecho de acceso; la inica informacion de con-
tacto era un buzén de correo general. La instituciéon habia informado de que no se
habian recibido solicitudes durante la anualidad previa, lo que no era de extranar,
dada la nula visibilidad que se le daba en la web; pero tampoco existian datos respec-
to a la formulada por el mismo CTBG como «cliente misterioso». El propio CTBG
apuntaba a que quizas, por desconocimiento y precisamente por la inexistencia de un
procedimiento especifico, la solicitud no habia sido remitida desde el buzén genérico
de contacto a la unidad responsable de la tramitacion de las solicitudes de acceso.
Urgia a poner en marcha un apartado especifico, que podria utilizarse también para
publicar las resoluciones de conformidad con el articulo 14 de la Ley 19/2013.

La visita de agosto de 2024 al portal permite constatar que atn no se ha imple-
mentado esa recomendacion.
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VIII. AMODO DE CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Los 6rganos categorizados como «de relevancia constitucional» se consideran
por el C'TBG parte de los de mayor nivel institucional en las estructuras del Estado.
Deberian jugar por tanto un papel ejemplar y ejemplarizante en el cumplimiento de
sus obligaciones de transparencia. Que ello sucedia asi pareci6 constatarlo la prime-
ra de sus evaluaciones detalladas, pero justo es reconocer que esa valoraciéon global
no puede eclipsar problemas concretos, que merecen atencién particular. El hecho
de que se formara la cohorte de estudio en aquel momento con los érganos constitu-
cionales y con las entidades supervisoras, junto con la aplicaciéon de una metodologia
aun no depurada, llevé a formular una feliz conclusion diluida por ser agregada, no
siempre predicable de todos y cada uno de los 6rganos de la muestra a titulo indivi-
dual.

En general, el desempeno de los 6rganos de relevancia constitucional en mate-
ria de publicidad activa, que es la faceta de la transparencia que ha merecido analisis
mas profundos y continuos del C'TBG, debido al disefio de sus herramientas meto-
dolégicas y a la mayor facilidad de contraste directo, es notable, pero no homogéneo.
Las evaluaciones mas recientes conducen a apreciar que hay claramente un grupo
de cabeza excelente (integrado por el Defensor del Pueblo y el Consejo de Estado),
siendo necesario un mayor esfuerzo por parte del resto de sujetos.

En materia de derecho de acceso, las evaluaciones del CTBG son, como se ha
visto, menos exhaustivas, pero aun asi surgen facetas necesitadas de profundos cam-
bios, tanto respecto a la indicacién y articulacién de los canales para el ejercicio del
derecho, como en particular respecto a la gestién de las solicitudes. Sélo el Tribunal
de Cuentas y, hoy en dia, también la Fiscalia General del Estado parecen preocupar-
se aceptablemente por la cuestion, dando también publicidad a su actividad en este
frente. Aun asi, existe un amplio margen de mejora.

En relacién con esto tltimo, llama la atencién la tendencia a no dictar resolu-
ci6én expresa, cuando, obviamente, su emisioén es una garantia para la persona soli-
citante. Atn llama mas la atencién que, en el caso del Consejo Econémico y Social,
siga sin informarse ni darse cauce especifico para el ejercicio del derecho de acceso
a la informacién publica en su portal. Se ha visto ademas que, para las evaluaciones
anuales del C'TBG, se aportan pocos datos sobre las solicitudes recibidas y que, cuan-
do existen, las muestras son de tamano muy reducido. Ni siquiera las remitidas por
el propio CTBG son tramitadas correctamente, aunque, de nuevo, aqui, hay diferen-
cias considerables entre los diversos sujetos del grupo. En 2021, sélo en la solicitud re-
mitida al Tribunal de Cuentas se obtuvo la informacién, yéndose en el resto de casos
del silencio a una ignorancia que conduce al desistimiento y supone, en mi opinion,
una barrera inaceptable al ejercicio del derecho de acceso a la informacion pablica.
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También es cierto, finalmente, que la propia metodologia seguida para la eva-
luacién es susceptible de mejoras. Por un lado, respecto a la publicidad activa, por-
que, como se ha visto, hay reparos respecto a la publicidad obligatoria que se repiten
sistematicamente frente a estos 6rganos y que realmente tienen que ver o con sus
peculiaridades institucionales o con criterios opinables (por ejemplo sobre la dupli-
cacion de informacién desde fuentes centralizadas, sobre lo que debe considerarse
formato reutilizable o sobre como juegan las obligaciones de transparencia respecto
a estos 6rganos, que no estan en la misma posicién que las Administraciones). Por
otro, porque como los datos existentes sobre las solicitudes de acceso son tan exiguos
en computo anual, queda afectada la inteligibilidad y comparabilidad externa de
las estadisticas de los indicadores. También la informacién remitida por las propias
instituciones es muy dispar e incompleta, lo que hace de la gestion de las solicitudes
de acceso y de la presentacion de las formas para su ejercicio el mayor reto a afrontar
en el corto plazo.
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RESUMEN: Las politicas liberalizadoras y simplificadoras de la Uniéon Eu-
ropea han tenido un fuerte impacto en la configuraciéon actual de la actividad de
ordenacion y control de las Administraciones publicas. De esta forma, tanto la comu-
nicacién como la declaracion responsable se erigen como dos formas de intervencién
administrativa que buscan la simplificacién administrativa para ciertos tipos de ac-
tividades econémicas. En el presente trabajo nos proponemos abordar algunas de las
deficiencias que presenta su inconclusa regulacion en Espaifia, derivadas, sobre todo,
de la ausencia de un régimen de intervencion administrativa ex post de las actividades
sometidas a estas dos figuras.

ABSTRACT: The liberalizing and simplifying policies of the European Union
have had a strong impact on the current configuration of the management and con-
trol activity of public administrations. Thus, both the prior notification and the re-
sponsible declaration are forms of administrative intervention that seek administra-
tive simplification for certain types of economic activities. In this paper, we aim to
address some of the shortcomings of their unfinished regulation in Spain, stemming,
above all, from the lack of a regime of ex post administrative intervention of the activ-
ities subject to these two mechanisms.
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L. INTRODUCCION
Alo largo de casi dos décadas, la Directiva 2006/123/CE de 12 de diciembre,

relativa a los servicios en el mercado interior ha sido un pilar fundamental en la
mejora de la libre actividad econémica y de la libertad de establecimiento. La citada
Directiva, establece un marco normativo para la simplificacion y racionalizacién de
los procedimientos administrativos en el ambito de la prestacién de servicios dentro
de la Unién Europea, compatible con dos de sus principios fundamentales como
son el de libertad de establecimiento y de libre prestacion de servicios y, sobre todo,
teniendo en cuenta que la exigencia de autorizaciones previas en muchos casos obs-
taculizaba este principio. En este sentido, la Directiva constituye una codificaciéon de
la jurisprudencia comunitaria europea sobre el alcance de estos dos principios, lo que
implica su conversion en una disposiciéon general cuyo cumplimiento se garantiza a
través de un sistema especifico en todo el &mbito de la Unién Europea'.

Como consecuencia de su transposicion a los ordenamientos internos, los
Estados miembros a través de sus normas de simplificacién administrativa han trata-
do de incrementar la eficiencia en la prestacién de servicios, fortalecer la atencion a
los operadores econdémicos y promover una cultura de excelencia en los servicios para
contribuir significativamente al crecimiento econémico. Sin embargo, en el caso de
Espafia la experiencia adquirida durante estos afos exige reflexionar sobre las ca-
rencias que presenta la regulaciéon de las dos figuras protagonistas en el el régimen
de intervencién administrativa en multiples sectores de la actividad econémica, la
comunicacién (previa)® y la declaracion responsable que buscan, por un lado, facili-

! RAZQUIN LIZARRAGA, J.A. (2010: 89).

2 A pesar de que tradicionalmente se ha venido hablando de «comunicacién previa», la LPAC
ha cambiado el nombre de este instrumento eliminado a la hora de abordar su regulacion actual la palabra
«previa», pasando a llamarse, simplemente, comunicacion.
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tar el acceso al mercado de los operadores econémicos y, por otro lado, equilibrar el
control de la Administracién mediante la simplificacion de los tramites administra-
tivos. Ademas, hay ya una jurisprudencia importante que puede dar pie al legislador
para perfeccionar el sistema para que, entre otras cuestiones, la funcién de control se
siga cumpliendo cuando estemos en presencia de una de estas dos figuras.

IL. EL. IMPULSO A LA SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA A
TRAVES DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

No cabe duda de que la creacién de un mercado tnico en los paises de la Unioén
Europea, junto con la eliminacion gradual de las barreras que dificultaban la libre
actividad econdémica vy la libertad de establecimiento, supuso un punto de inflexién
en el modelo de intervencién de las Administraciones pablicas. La innovacion mas
relevante en esta materia es, sin duda, la que introdujo la Directiva de Servicios
adoptada por la Unién Europea en 2006°.

Con una combinacién de técnicas de desregulacion, simplificacion, armoniza-
cién y cooperacién interadministrativa y a través de nuevas técnicas organizativas
y procedimentales?, el objetivo principal de esta Directiva es imponer en el seno de
la Unién Europea un régimen de libertad de la iniciativa privada en las actividades
econdmicas (no excluidas por la Directiva) como regla general (art.2), condicionando
que pueda establecerse por los Estados miembros un sistema de control que, obedien-
te al principio de menor onerosidad, excluye como técnica preferente los controles ex
anie®. Se trata, por tanto, de posicionar a la Unién Europea en la actividad econdémi-
ca, a través de la simplificaciéon administrativa para ciertos tipos de actividades eco-
némicas, permitiendo a los prestadores de servicios operar de manera mas eficiente
y rapida® y dejando libertad a los Estados miembros para que incorporen la técnica
concreta que consideren oportuna utilizar a tal efecto.

3 Autoras como RANCANO GILA, A. subrayan respecto a la naturaleza de esta Directiva que

debe ser catalogada como la continuacion natural del mercado tnico, que en el caso de los servicios ya se
habia preconizado a mediados de los ochenta y se habia ido gestando desde entonces mediante la armoni-
zacién y el reconocimiento mutuo de las disposiciones en sectores fundamentales como la banca y los segu-
ros. Sobre todo, a través del reconocimiento reciproco de titulos para el acceso a profesiones reglamentadas
y mediante la apertura de los mercados publicos o liberalizacién de algunos servicios clave como las teleco-
municaciones. Vid. RANCANO GILA, A. (2015:85). Incluso al respecto ya se habia pronunciado el TJUE,
entre otras, en las en las sentencias del Tribunal de Justicia de 22 de enero de 2002 (asunto C-390/99, Canal
Satélite Digital SL) y de 4 de junio de 2002 (asunto C-483/99, Comisién Europea us Republica Francesa).
ESTEVE GARCIA, F. (2011:6).

COSCULLUELA MONTANER, L. (2016:108).

Tras casi dos décadas, la simplificaciéon administrativa continua siendo una prioridad en el
programa politico de la Comision Europea. Un ejemplo de ello lo encontramos en el Paquete Omnibus que
retne propuestas en diversos ambitos legislativos conexos con objetivos tendentes a reducir las cargas ad-
ministrativas que imponia, entre otros, el Pacto Verde Europeo a las empresas. Por su parte, el «Pacto para

S

5
6
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En consecuencia, el régimen de intervencién en multiples sectores de la acti-
vidad econdémica trasciende a la comunicacién y a la declaracion responsable, que
se erigen como dos formas de intervenciéon administrativa que buscan por un lado,
facilitar el acceso al mercado de los operadores econémicos y, por otro lado, equi-
librar el control de la Administracion sobre actividades privadas de los ciudadanos
mediante, como decimos, la simplificacion de los tramites administrativos necesarios
para el inicio de sus actividades sometidas a este tipo de control, con la posterior veri-
ficacién del cumplimiento normativo por parte de la Administracion. Asi, con estas
dos técnicas que, como sostiene RODRIGUEZ FONT, antes de la Directiva de Servicios,
inicialmente, se utilizaban para dispensar al administrado de acreditar documental-
mente hechos de dificil prueba, bien por la propia naturaleza de éstos, bien por lo
gravoso de la carga de tener que aportar la documentacion necesaria y que recogia
el ordenamiento juridico espanol como alternativa a la autorizaciéon en ambitos muy
acotados, cuasi residuales’, reemplazan y/o complementan el régimen tradicional de
licencias y autorizaciones para ciertos tipos de actividades econémicas.

De esta forma y de acuerdo al articulo 9 de la Directiva, los Estados miembros
solo podran supeditar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a un régi-
men de autorizaciéon previa cuando se reinan las siguientes condiciones: que el ré-
gimen de autorizacion no sea discriminatorio para el prestador del que se trata; que
la necesidad de un régimen de autorizacion esté justificado por una razén imperiosa
de interés general?; y que el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una

una Industria Limpia: una hoja de ruta comtn para la competitividad y la descarbonizacién» tiene como
objetivo acelerar la simplificacién administrativa en la actividad industrial.

7 RODRIGUEZ FONT, M. (2024:567). Un claro ejemplo lo encontramos en el ambito urbanis-
tico, en el que algunas Comunidades Autonomas ya habian incluido estas figuras en su regulacion sectorial
antes de la promulgacion de la Directiva de Servicios, entre otras: art. 157 del Texto Refundido de la Ley de
Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha, en su redaccion originaria;
arts. 89, 96 y 97 del Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Obras,
Actividades y Servicios de los Entes Locales de Cataluna; art. 179 del derogado Decreto Legislativo 1,/2005, de
26 de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo también de Cataluna; art. 156
de la Ley del Suelo de Madrid y art. 207 de la Ley del Suelo del Pais Vasco. Un exahustivo analisis del uso
de estas figuras en el urbanismo espanol en: REBOLLO PUIG, M. (2019) y (2022). Tanto la declaracién
responsable como la comunicacién estaban igualmente previstas en otras normas sectoriales como, por
ejemplo, en la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, en su redaccién original; en la Ley 9/2003, de 25
de abril, por la que se establece el régimen juridico de la utilizacién confinada, liberacién voluntaria y co-
mercializacion de organismos modificados genéticamente; en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de telecomunicaciones; y en la Ley 30/2007, de 30 de octubre de de Contratos del Sector Pablico.

8 Kl concepto de «razones imperiosas de interés general» es un concepto dinamico que ha sido de-
sarrollado por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europa en su jurisprudencia relativa a los articulos 43 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (TCEE) y 49 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea (TFUE). Entre otros, abarca los ambitos del orden publico, seguridad y salud publicas,
mantenimiento del orden en la sociedad, objetivos de politica social, proteccion de los destinatarios de los
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medida menos restrictiva, en concreto porque un control a posterior: se produciria
demasiado tarde para ser realmente eficaz.

No cabe duda de que, como sostiene MELLADO Ruiz, esta simplificacién ad-
ministrativa tiene que conjugarse con un incremento y refuerzo de las garantias mi-
nimas de defensa y proteccién de los administrados instrumentalizadas en los co-
rrespondientes procedimientos administrativos’. Si bien este enfoque mas flexible y
orientado a la simplificacion administrativa ha permitido a los operadores econoémi-
cos obrar de manera mas agil, lo cierto es que ha traido consigo una menor capaci-
dad de control por parte de las Administraciones publicas a pesar del reconocimiento
de su potestad de intervencion ex post para verificar si las condiciones previamente
declaradas efectivamente se cumplen'’. Ello se debe a dos circunstancias fundamen-
tales, por un lado, a que el articulo 69 de la LPAC no reconoce expresamente la
obligacién de la Administracién de iniciar un control cuando recibe la declaracion
responsable o la comunicacién, sino que establece la posibilidad de que ese control se
lleve a cabo'. Y, por otro, a la falta de un correlativo incremento de los mecanismos
de control a posteriori de la actividad, de un refuerzo de la proteccion de los derechos
de los consumidores y usuarios, del fomento de la calidad de los servicios y a la falta
de dotacién de un mayor numero de especialistas para llevarlo a cabo, como ya
apuntara el Consejo de Estado en su Dictamen 779/2009 sobre el Anteproyecto de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio. Se instaura, por tanto, una nueva regulacion de los controles, sobre
todo, municipales de las actividades econdémicas que, como describe VELASCO CaBA-
LLERO, tiene como efectos la reduccion de la actividad de la Administracién, que con
caracter general no tendra ya que instruir el procedimiento para el otorgamiento de
autorizaciones; la internacionalizacion en los particulares de los dafios o perjuicios
derivados de sus actividades economicas, que antes se trasladaban —parcialmente—
a la Administracion puablica, al conceder ésta la autorizacién correspondiente previo
analisis de su legalidad; y el fomento de la actividad de las «entidades colaboradoras»
o de los profesionales o «técnicos» que certifican la conformidad del proyecto para el
inicio de actividades econémicas'?.

servicios, proteccion del consumidor, proteccion de los trabajadores, bienestar animal, prevencion de frau-
des, prevenciéon de la competencia desleal, proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, etc.

% MELLADO RUIZ, L. (2008: 302).

10" Autores como LOPEZ MENUDO, F. (2010: 113) subrayan que el proceso de transposicion de
la Directiva ha ofrecido una especie de indisciplina hacia lo troncal en la que el propio Estado ha sido el
primer protagonista.

' TORRES BARQUILLA, Y. (2023: 268).

12 VELASCO CABALLERO, F. (2014: 32-33).
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I1I. REGIMENJURiDICO DE LA COMUNICACION Y DE LA DE-
CLARACION RESPONSABLE

En Espafia, el cambio de paradigma del sistema administrativo europeo'® que
ha traido consigo la aprobacion de la Directiva de servicios, se ha consolidado por
la transposicién de la Directiva mediante la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, so-
bre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (conocida como la Ley
Paraguas), la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio (conocida como la Ley Omnibus), la Ley 2/2011, de Economia Sostenible, y
la Ley 20/20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado (en adelante, LGUM), sin
perjuicio de la aprobacién de otras normas estatales posteriores, con afectaciones en
la materia. Ademas, estas leyes hicieron necesaria una reforma de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtn para introducir el régimen juridico de la declaracién responsable
y comunicacion (art. 71 bis); texto posteriormente modificado por la Ley 39/2015,
del 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de las Administracio nes
Puablicas, que contempla la declaracion responsable junto a la comunicacion en el art.
69, configurando el régimen comtn de ambas'.

También las Comunidades Auténomas han aprobado sus propias leyes, con
respeto a las leyes estatales mencionadas llamadas de simplificaciéon administrativa.
Si bien, en algunos casos, han interpretado que las leyes basicas estatales estable-
clan Gnicamente un nivel minimo de liberalizacién, susceptible de ser ampliado por
cada Comunidad Auténoma, lo que ha dado lugar a una fragmentaciéon normativa'.
Y esto lo ha llevado a su climax la Comunidad de Madrid con la Ley 6/2022, de 29
de junio, de Mercado Abierto que, en coherencia con el espiritu de la LGUM, per-
mite a las empresas establecidas legalmente en otras regiones de Espana operar en el
territorio madprilefio sin necesidad de cumplir requisitos adicionales.

13 COSCULLUELA MONTANER, L. (2016: 103).

4 GONZALEZ BUSTOS, M*. A (2016: 17). Sobre esta cuestion, véase: BLANQUER CRIADO,
D. La inspeccion (de actividades autorizadas o comunicadas), Tirant lo Blanch, 2018; CANALS AMETLLER, D. El
gercicio por particulares de funciones de autoridad: control, inspeccion y certificacion, Comares, 2003; CIERCO SEIRA,
C., «Administracion electronica y Directiva de Servicios», Revista Aragonesa de Administracion Piblica, nm. 12,
2010, pp. 337-378; JORDANA DE POZAS, L., «Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho admi-
nistrativo», Revista de Estudios Politicos, nam. 48, 1949, pp. 41-54; MORA RUIZ, M. Comunicacion previa,
declaracion responsable y control posterior de la actividad en el ambito local: aproximacion a su régimen
juridico, REDA 155, 2012, pp. 237-276; y PALOMAR OLMEDA, A. y TEROL GOMEZ, R. El nuevo
marco de ejercicio de actividades econdmicas, Aranzadi, 2014.

%" Traida también como consecuencia de la necesidad de adecuar su regulacion a las caracteristi-
cas propias de los diversos sectores de intervenciéon administrativa sobre los que se proyecta la actividad de
los particulares.
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En su version inicial, el articulo 20 de la LGUM, estipulaba que, una vez que
los operadores obtuvieran una autorizacién o presentaran una declaracién respon-
sable o comunicacién para realizar una actividad o comercializar un producto en
un territorio concreto (como una Comunidad Auténoma), podian ejercer esa activi-
dad o comercializar esos productos en todo el territorio nacional. Esto impedia que
las autoridades de otros territorios exigieran una nueva autorizacion, declaracién
responsable o comunicaciéon (articulo 20 LGUM), salvo en situaciones especificas
previstas por la propia ley.

En coherencia, y basandose en el principio de confianza mutua, obligaba a que
las autoridades de cualquier territorio reconocieran la validez de los mecanismos de
intervencion aplicados por la autoridad competente del lugar de origen del servicio
o producto. Esto era aplicable incluso si los requisitos o controles eran diferentes en
alcance o intensidad entre territorios o, incluso, si en el lugar de origen no se exigia
ningun requisito, control, cualificacién o garantia para la actividad o la comerciali-
zacion del producto (articulo 19 LGUM).

Pues bien, este principio de eficacia nacional, lo ha dejado sin efecto nuestro
Tribunal Constitucional por vulnerar el principio general de territorialidad de las
competencias autonémicas. A juicio del Tribunal, «los articulos 19 y 20 de la Ley
20/2013 alteran las relaciones entre los ordenamientos autonémicos, con el consi-
guiente menoscabo de las competencias autonémicas como consecuencia de la su-
presion del principio de territorialidad respecto de las competencias autonémicas
relacionadas con el ejercicio de actividades econémicas, las cuales veran reducida su
eficacia en el propio territorio autonémico.Por un lado, porque la disposicién general
o el acto administrativo aprobado desde «la autoridad de origen» tiene un efecto ex-
traterritorial que produce plenos efectos juridicos, porque «la autoridad de destino»
esta obligada a asumir su validez ya que impone la asuncion de la plena validez de los
requisitos, cualificaciones, controles previos o garantias ya exigidos por aplicacién de
la normativa del lugar de origen (art. 19.3 de la Ley 20/2013) o, incluso, aunque la
actividad econémica no esté sometida a requisito en dicho lugar (art. 19.1, inciso final
de la Ley 20/2013). Pero, ademas, ante esta disposicion o acto no pueden oponerse
las disposiciones o actos procedentes de «la autoridad de destino», que quedan, efec-
tivamente, desplazados. Ahora bien, si es posible reconocer tales efectos cuando exis-
ta una equivalencia en las normas aplicables, esto es, cuando exista una legislacion
estatal coman o una pluralidad de legislaciones autonémicas que fijen un estandar
que pueda ser considerado equivalente» (FJ 13)'°.

16" Un completo analisis de la sentencia en: RODRIGUEZ BEAS, M. (2018).
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1. La comunicacion y la declaracion responsable como formu-
las de simplificacion administrativa

La comunicacién, como formula de simplificacién administrativa, permite al
ciudadano informar a la Administracién de que va a realizar una actividad o acto
sujeto a control. Este tipo de intervencién supone que el interesado puede iniciar la
actividad una vez haya hecho la comunicacion, sin necesidad de esperar la respuesta
de la Administracion. No obstante, la comunicacion podra presentarse dentro de un
plazo posterior al inicio de la actividad cuando la legislacion correspondiente asi lo
prevea expresamente (art. 69.2'y 3 de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Publicas, en adelante LPAC). Nuestro Tribunal
Supremo se ha encargado incluso de resumir el modelo tradicional instaurado en
nuestro ordenamiento juridico antes de la normativa liberalizadora introducida por
la Directiva de Servicios para el ejercicio de derechos o actividades que afectaran,
en mayor o menor medida, a los intereses generales. Y que, en efecto, debian some-
terse a un previo acto de control de la Administraciéon competente, que debia, con
caracter previo, autorizar su ¢jercicio efectivo, garantizando que es acorde a dicho
ordenamiento y, en definitiva, garantizar que no s¢ vean afectados esos intereses
generales. Como subraya nuestro Tribunal, «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 Admi-
nistracién competente una expresa autorizacién 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 Administracién ha
constatado, con la aportacién por el interesado de la documentacion 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 particular no puede ejercer el derecho o iniciar
la actividad. Esa técnica, si bien aseguraba que el ¢jercicio 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 demora para el ¢jercicio de
tales actividades» (FJ 2)".

A la vista del analisis de los supuestos en los que se utilizan cada una de estas
figuras, se puede concluir que la declaracion responsable quedaria reservada para
aquellas actividades de mayor rigor en cuanto a su ejercicio, por afectar mas in-

17" STS 293/2023 de 8 de marzo (Rec. 8658/2021).
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tensamente a los bienes o intereses publico; en tanto que la comunicacién quedaria
reservada para las de menor afectacion a dicho interés'®.

En el modelo actual, la declaracion responsable es definida como «el documen-
to suscrito por un interesado en el que éste manifiesta, bajo su responsabilidad, que
cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente para obtener el reco-
nocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que dispone de la documen-
tacion que asi lo acredita, que la pondra a disposicién de la Administraciéon cuando
le sea requerida, y que se compromete a mantener el cuamplimiento de las anteriores
obligaciones durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejerci-
cio. Los requisitos a los que se refiere el parrafo anterior deberan estar recogidos de
manera expresa, clara y precisa en la correspondiente declaracion responsable. Las
Administraciones podran requerir en cualquier momento que se aporte la documen-
tacion que acredite el cumplimiento de los mencionados requisitos y el interesado
debera aportarla» (art. 69.1 LPAC). La diferencia entre ambas figuras estriba en
que a diferencia de lo que ocurre en la comunicacion, en la declaraciéon responsable
no solo se comunica a la Administracién, sino que también se afirma expresamente
que se cumplen los requisitos. El particular puede iniciar la actividad o acto desde el
momento de la declaracion, pero la Administracién puede verificar su cumplimiento
posteriormente.

2. ¢Es posible exigir que una misma actividad se sujete a un
doble medio de intervencion administrativa?

Como ya se ha sefialado, tanto la comunicacién'® como la declaracién respon-

sable, buscan, por un lado, facilitar el acceso al mercado de los operadores econé-

18 Por cjemplo, en el articulo 13 de la Ley 16/2015, de 21 de julio, de simplificacién de la actividad

administrativa de la Administracion de la Generalidad y de los gobiernos locales de Catalufia y de impulso
de la actividad econdmica, se recoge la declaracion responsable para las actividades econémicas inocuas, y
la comunicacién para las actividades econdémicas de bajo riesgo.

En la misma linea, y siguiendo la normativa de ordenacién urbanistica autonémica, el articulo 138
de Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia, contempla
la declaracion responsable para la ejecucién de obras de escasa entidad constructiva; obras en edificaciones
existentes que sean conformes a la norma; y cambios de uso en edificaciones. De esta forma, la comunica-
cién queda reservada para los supuestos de cambios de titularidad de licencias y declaraciones responsables;
para el inicio de las obras; y en las préorrogas del plazo para indicar el indicio o finalizacién de las obras. En
un sentido muy similar actian los articulos 157, 158 y 159 del Decreto Legislativo 1/2023, de 28 de febrero,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Ordenaciéon del Territorio y de la Actividad Urba-
nistica de Castilla-La Mancha al reservar la utilizacion de cada una de estas dos figuras para los mismos
supuestos que la norma andaluza; si bien afiade la declaracion responsable para el supuesto de instalacion
de paneles fotovoltaicos sobre cubierta de edificaciones y en parcelas de suelo urbano siempre que no estén
ocupadas por edificaciones.

19 Como se ha indicado anteriormente consecuencia de la incorporaciéon de esta figura en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, la
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micos vy, por otro lado, equilibrar el control de la Administracion sobre actividades
privadas de los ciudadanos mediante la simplificacién de los tramites administrativos
necesarios para el inicio de sus actividades sometidas a este tipo de control, con la
posterior verificacién del cumplimiento normativo por parte de la Administracion.
Como sefiala nuestro Tribunal Supremo, «el legislador comin ha establecido esta
dualidad de medios para la liberalizacién del ejercicio de actividades con la finali-
dad de que al regular dichas actividades por la normativa correspondiente, el titular
de dicha potestad normativa pueda hacer la discriminacién entre una u otra forma
de acceso. Es decir, serd esa normativa sectorial la que debera determinar, entre las
condiciones que se imponen para ejercerla, si la concurrencia de cumplir 'los requi-
sitos establecidos en la normativa vigente... [o] dato relevante' para el ejercicio de la
concreta actividad se cumplen en el solicitante y si debe realizarse dicha puesta en
conocimiento con una declaracién responsable o una comunicacién; dando opor-
tunidad a imponer, en dicha normativa sectorial, una mayor o menor exigencia de
presupuestos para su ejercicio en uno u otro caso. Lo que no ofrece duda es que el
legislador comin no ha impuesto condicién alguna para esa determinacién, aunque
siimpone una concreta prohibicién, que ambos medios de comunicacién son alterna-
tivos, porque el parrafo sexto de este articulo 69 excluye que sea posible la exigencia
de ambas acumulativamente» (E] 2)%.

La exigencia de que el inicio de una misma actividad se sujete a un doble medio
de intervencion no solo contradice la legislacion basica estatal, sino que también es
contraria a los principios de necesidad y de proporcionalidad que garantiza tanto la
Directiva de Servicios como la Ley de Garantia de Unidad de Mercado que dispone
en su articulo 17.4 que: «Las autoridades competentes velaran por minimizar las
cargas administrativas soportadas por los operadores econémicos, de manera que,
una vez aplicado el principio de necesidad y proporcionalidad de acuerdo con los
apartados anteriores, elegiran un tnico medio de intervencion, bien sea la presen-
tacién de una comunicacion, de una declaracion responsable o la solicitud de una
autorizacion». Es por ello que resulta sorprendente como la STSJ de Canarias, de 10
de enero del 2024 (rec. nm. 229/2023), ha declarado conforme a derecho la resolu-
cion del Cabildo insular de Tenerife que invalid6 la declaracion responsable de una
actividad turistica «por carecer del preceptivo titulo habilitante para realizar una
actividad clasificada mediante la presentaciéon de una comunicacion».

comunicacién ha pasado a convertirse simplemente en «omunicacién». Ahora bien, en en el ambito urba-
nistico es impensable una comunicacién presentada a posteriori del inicio del ejercicio de la actividad o del
acto pretendido, por lo que de facto no existe diferencia resenable que comentar, al exigirlo la normativa
autonémica. Vid. CHOLBI CACHA, F. (2020:372).

20 STS 1312/2022, de 17 de octubre (Rec. 3837/2020).
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La imposicién de ambas de manera acumulativa proviene, por un lado, del
articulo 4 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias que dispone
que «las viviendas objeto de la presente regulaciéon deberan cumplir las prescripcio-
nes contenidas en la Ley de Ordenacién del Turismo de Canarias, las contenidas en
el presente reglamento y el resto de las normas sectoriales que les sean de aplicacién
especialmente las de seguridad, salubridad, urbanisticas, técnicas, habitabilidad,
accesibilidad y en general, la de actividades clasificadas». Este precepto hay que
ponerlo en conexioén con lo dispuesto en el articulo 13.1 del mismo decreto que exige
que «con caracter previo al inicio de la actividad de explotaciéon de una vivienda
vacacional, los titulares de la misma o en su caso la[s] personas fisicas o juridicas
a las que previamente el propietario haya encomendado su explotacién, debera[n]
formalizar una declaraciéon responsable, dirigida al cabildo insular correspondiente,
en la que se manifieste el cumplimiento de los requisitos y preceptos desarrollados
en el presente reglamento, que dispone[n] de la documentacién que asi lo acredita
y que se comprometen a mantener dicho cumplimiento durante el tiempo en que se
desarrolle la actividad».

Por su parte, el deber de presentar la comunicacion esta prevista en los articu-
los 13.2.a) de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del Turismo de Canarias
que dispone que «el establecimiento y ejercicio de la actividad turistica es libre sin
mas limitaciones que las establecidas en la presente ley y en las demas de aplicacion o
en su reglamentacion especifica», entre ellas, el deber de comunicar que la actividad
que se 1nicia se va a desarrollar conforme a derecho, comunicacion a partir de la cual
la entidad recurrente esta facultada para iniciarla sin perjuicio del control posterior
por la Administracién creada a tal efecto que aplicara la legislacién turistica «sin
perjuicio de la obligatoriedad de someterse a los controles y autorizaciones estable-
cidos en el resto del Ordenamiento Juridico aplicable» (Gltimo parrafo del articulo
24.1), controles entre los que se encuentra la comunicacién prevista en la legislacion
de actividades clasificadas sin la cual, a juicio de la Sala, no es licita la actividad
turistica de alquiler de viviendas vacacionales (F] 3). Sin embargo, como sostiene
Lozano Cutanpa lo cierto es que si bien el decreto hace referencia al régimen de
control a posteriori mediante comunicacion, ello no excluye, claro esta, que la norma-
tiva especifica posterior pueda prever, como es el caso, el régimen de intervencién
de la declaracién responsable que contiene, ademas, un régimen mas riguroso de
control a posteriori que la comunicacién?', pero sin que quepa imponer un doble medio
de intervencién a una misma actividad atendiendo a los principios de necesidad y de
proporcionalidad.

21 LOZANO CUTANDA, B. (2024).
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IV. LA TRANSFORMACION DEL MODELO DE CONTROL DE LAS
ACTIVIDADES PRIVADAS

Aunque las declaraciones responsables simplifican y agilizan los tramites admi-
nistrativos, permitiendo a los ciudadanos o empresas iniciar actividades sin esperar
la aprobacién previa, su control plantea desafios tanto para las Administraciones
publicas como para los particulares en términos de supervision y garantia del cum-
plimiento de la legalidad. A su vez, su operatividad comporta que, en esa tarea de
intervencion del cumplimiento de la norma, se distribuya la responsabilidad entre
Administracién y ciudadano®. No obstante, se impone una carga excesiva al ter-
cero afectado, teniendo que demostrar que la actividad objeto de comunicaciéon no
es conforme a derecho cuando la Administracién no lo ha comprobado, y ademas
puede no hacerlo.

Queda claro que el principal desafio de la declaraciéon responsable es la ausen-
cia de un control previo por parte de la Administracién que, en todo caso, goza de
cierta libertad a la hora de configurar el ejercicio de sus potestades de control. A dife-
rencia de las licencias o autorizaciones, donde la Administracion revisa los requisitos
antes de permitir el inicio de la actividad, en el caso de la declaracién responsable el
control es a posteriori.

La LPAC no regula especificamente la ineficacia de las declaraciones respon-
sables y las comunicaciones ni desarrolla el procedimiento para constatar esa inefi-
cacia, aunque se presupone cuando se hace referencia a la «resolucion de la Admi-
nistraciéon Publica que declare tales circunstancias»®. La LPAC se se limita a incluir
en el parrafo 4 del articulo 69, que: «La inexactitud, falsedad u omision, de caracter
esencial, de cualquier dato o informacién que se incorpore a una declaraciéon respon-
sable 0 a una comunicacion, o la no presentacién ante la Administracién competente
de la declaraciéon responsable, la documentacién que sea en su caso requerida para
acreditar el cumplimiento de lo declarado, o la comunicacién, determinard la im-
posibilidad 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 responsabili-
dades penales, civiles o administrativas a que hubiera lugar. Asimismo, la resolucién
de la Administracion Publica que declare tales circunstancias podra determinar la
obligacion del interesado de restituir la situacién juridica al momento previo al reco-
nocimiento 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 duran-
te un periodo de tiempo determinado por la ley, todo ello conforme a los términos
establecidos en las normas sectoriales de aplicacién». Algunas normas sectoriales

22 MARTIN VALDIVIA, S. (2023:265).
28 GARRIDO JUNCAL, A. (2017: 129).
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han ido mas alla tipificando como infraccion administrativa la no presentacion de
declaraciéon responsable, la inexactitud u omisién de caracter esencial en los datos,
manifestaciones o documentos que se incorporen o acompaiien a la declaracion res-
ponsable o el incumplimiento de las previsiones contenidas en ella para el ejercicio
de una determinada actividad o de las condiciones impuestas por la Administracién
para el ejercicio de la misma, como por ejemplo ha hecho el Reglamento del Domi-
nio Publico Hidraulico en su la redaccién dada por el Real Decreto 1085/2024, de
22 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de reutilizacién del agua y se

modifican diversos reales decretos que regulan la gestion del agua?®.

A pesar de estas previsiones, lo cierto es que el hecho de que la actividad se
pueda iniciar inmediatamente tras presentar la declaracion responsable puede incen-
tivar a algunos operadores a actuar de manera poco rigurosa o incluso fraudulenta,
presentando declaraciones sin cumplir realmente los requisitos, y de esta forma, que
los efectos negativos de las mismas (dafios al medio ambiente, riesgos de seguridad,
etc.) puedan manifestarse antes de que la Administracién tenga oportunidad de in-
tervenir. Se produce, por tanto, un claro desequilibrio competitivo entre aquellos
operadores que aprovechan las lagunas en el sistema de control y no cumplen es-
trictamente con los requisitos legales y aquellos que no lo hacen, otorgandoles una
ventaja econémica (costes menores, menos tramites), que puede distorsionar la com-
petencia en el mercado.

En otras ocasiones, y fruto del desconocimiento, las personas que presentan una
declaracién responsable no son conscientes de todos los requisitos requeridos para el
inicio de su actividad o desconocen el grado de detalle necesario para cumplir con
la legislacion. Ello puede acarrear errores involuntarios o el incumplimiento de nor-
mativas sin mala fe, pero con consecuencias legales graves tanto para los declarantes
como para la Administracion que debe corregir o sancionar estos incumplimientos.

A su vez, la efectividad del sistema de declaracién responsable puede verse
comprometida si las sanciones o medidas correctoras no son suficientemente rapi-
das o estrictas para desalentar incumplimientos. Aunque la declaracién responsable
aligera el proceso administrativo en la fase inicial (al no requerir una autorizacién
previa), puede generar una sobrecarga en las fases de control e inspeccién posterio-
res. No cabe duda de que una vez presentada la declaracién responsable, la Admi-

#* sy disposicion final primera modifica el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, aproba-

do por el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril. Entre otros, se modifica el articulo 315. j) con la siguiente
redacciéon: «La no presentacion de declaracién responsable, la inexactitud u omisién de caracter esencial
en los datos, manifestaciones o documentos que se incorporen o acompanen a la declaracion responsable o
el incumplimiento de las previsiones contenidas en ella para el ejercicio de una determinada actividad o de
las condiciones impuestas por la administracion para el ejercicio de la misma, siempre que la valoracion de
danos no supere los 3.000,00 euros».
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nistracion tiene el derecho y el deber de realizar inspecciones para verificar el cum-
plimiento de la normativa correspondiente, pero para ello debe disefiar y mantener
un sistema eficiente que verdaderamente permita revisar y controlar las actividades
sujetas a declaracion responsable, lo que, a su vez, requiere recursos significativos.
En sentido contrario, si la Administracién no esta preparada para gestionar este
flujo de inspecciones y controles posteriores, puede verse abrumada, generando una
sensacion de falta de control o de «autogestion» sin supervision real por parte de la
Administracion que puede afectar negativamente al funcionamiento de este sistema
de simplificacién administrativa y al papel que juega la Administracién en el control
del cumplimiento de la legalidad.

En nuestro ordenamiento interno se ha extendido la utilizacién de estas figu-
ras a todas las actividades econémicas e incluso a sectores como el urbanismo y el
medioambiente excediendo el ambito de aplicacion de la Directiva 2006/123/CE.
Ellegislador estatal lo que ha hecho ha sido asumir con indudable amplitud los prin-
cipios de la norma comunitaria pero transponiendo las Directivas de forma inconclu-
sa. Como acertadamente seflala DOMINGUEZ MARTIN, se ha hecho sin regular el régi-
men de intervenciéon administrativa ex post; esto es, el régimen de control e inspeccién
administrativa que habra de seguir a la presentacién de una declaracién responsable
o comunicacién ante la Administraciéon competente®. Esto supone la quiebra de una
buena Administracién, puesto que, como ya advirtiera LOPEZ MENUDO, el control
administrativo sobre declaraciones responsables y comunicaciones debe ser tanto o
mas intenso, si cabe, que en las actividades autorizadas, pues si cunde la indisciplina
en este campo dichas técnicas se iran desmoronando por si solas, siendo tnicamente
viables u operativas si funcionan correctamente®.

Este profundo cambio en la actividad de control, y si lo que verdaderamente
se pretende es un control sistematico y no aleatorio del ejercicio de cuantos derechos
y actividades se encuentran sometidos a declaracién responsable y comunicacion,
exige el reforzamiento de las unidades de inspeccién que deben estar suficientemente
especializadas y un incremento de los medios materiales destinados a tal efecto. A
su vez, no debe soslayarse que la profesionalizacién de los cuerpos de inspeccion,
formacion y capacitacién conlleva costes y desde luego un aumento o reasignacion
de los efectivos personales de los municipios y eso no siempre es posible, ya que, en
muchas ocasiones, circunstancias econémicas y estructurales impiden materialmente

% DOMINGUEZ MARTIN, M., «El régimen de las declaraciones responsables y de las co-
municaciones: dudas y respuestas del Tribunal Supremo», Acento Local (de 8 de noviembre de 2023),
disponible en: https://www.gobiernolocal.org/acento-local/el-regimen-de-las-declaraciones-responsa-
bles-y-de-las-comunicaciones-dudas-y-respuestas-del-tribunal-supremo/ [Fecha de consulta: 4 de enero de
2025].

% LOPEZ MENUDO, F. (2010: 141).
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plantearse un protagonismo inmediato de los controles ex post. En este contexto, se
incrementan las entidades colaboradoras de la Administracién para realizar estas
funciones, trasladando al nivel local un equilibrio ptblico-privado ya ensayado en
diversos sectores por razones econdémicas y tecnologicas?. El recurso a estos organis-
mos constituye una cobertura tanto para el particular como para la Administracion,
puesto que permite trasladarles parte de responsabilidad, en el caso de que las acti-
vidades que certifican o controlan ocasionen algtn perjuicio. Ahora bien, lo cierto
es que deben extremarse ciertas garantias del «control sobre el control» para evitar
los riesgos propios de la privatizaciéon de los controles y del procedimiento adminis-
trativo, lo que ya esta sucediendo con cierta controversia al atribuir por ejemplo a los
colegios de arquitectos funciones relevantes en los procedimientos de concesion de
licencias urbanisticas®.

1. La falta de acto administrativo en el régimen de las declara-
ciones responsables y sus problemas de control

En el contexto de las declaraciones responsables y de las comunicaciones, el
acto administrativo adquiere una connotacién distinta respecto a los procedimientos
mas tradicionales (como las licencias o autorizaciones), fruto de que, por un lado, se
habilita a los particulares a iniciar una actividad o ejercer un derecho sin necesidad
de acto expreso resolutorio por parte de la Administracién y, por otro, de que el con-
trol administrativo a priori sea sustituido por un control a posteriori.

Consecuentemente, el acto administrativo en el régimen de las declaraciones
responsables adopta un rol reactivo y correctivo. La Administracién acta a posterior:
a través de actos de inspeccion, verificacion, sancién o revocacion cuando considera
que la actividad declarada no cumple con los requisitos establecidos.

Y es que, si analizamos la naturaleza de la declaracién responsable, vemos que
se trata de una manifestacion unilateral de voluntad de un particular (persona fisica
o juridica) en la que declara, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos
normativos para realizar una actividad determinada®. A pesar de que no es un acto

27 RIVERO ORTEGA, R. (2009: 62). Al hilo de ello, y como sostiene RODRIGUEZ FONT, M.
(2024:571), las entidades colaboradoras de la Administracién pueden actuar tanto a cargo del particular, en
el momento de certificar la adecuacion de sus actividades al ordenamiento juridico (relaciéon inter privatos),
como en un momento ulterior, a cargo de la Administracion, en el ejercicio de funciones de control poste-
rior que tiene.

28 CHOLBI CACHA, F. (2020:391).

2 Por tanto, tampoco toman cuerpo de solicitud, como minimo no en los términos previstos en la
LPAC, tal y como sostiene ROMAN MARQUEZ, A., pues no demandan el parecer de la Administracion
publica para el inicio de una actividad o el ejercicio de un derecho, de forma que de ellas no se deriva un
procedimiento administrativo orientado a la produccién de un acto administrativo. Esta es la razon por la
cual la LPAC excluye de la obligacién de resolver y notificar a «[...] los procedimientos relativos al ejercicio
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administrativo en tanto que no proviene de la Administracién, sino del particular,
lo cierto es que genera efectos juridicos®. En este sentido, LOPEZ MENUDO conside-
ra que la naturaleza juridica de las declaraciones responsables y comunicaciones se
identifica con la carga administrativa, en el sentido de obligacién impuesta a los
particulares para el ¢jercicio de un derecho, en este caso, de naturaleza informativa®.

En este contexto, resulta paradogica la prevision contenida en el art. 314 qua-
ter 5 del Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Urbanismo de Castilla y Le6n al contemplar la caducidad de un acto del particular
como es la declaracion responsable de obras en los siguientes términos: «Los actos de
uso del suelo amparados por declaracion responsable deben realizarse dentro de los
siguientes plazos de inicio y finalizacion, sin posibilidad de interrupcién ni de pro-
rroga, cumplidos los cuales la declaracion se entenderd caducada: a) Plazo de inicio:
antes de un mes desde la presentacion de la declaracion. b) Plazo de finalizacion:
antes de seis meses desde la presentacion de la declaracion«.

La declaracion tiene validez para habilitar el ejercicio de la actividad, y la Ad-
ministracion puede ejercer su funcion de control ex post. Y aunque la declaracion res-
ponsable no implica una actuacién inmediata por parte de la Administracién (como
ocurre con una autorizacion), si puede emitir un acto administrativo formal orde-
nando la suspension temporal de la actividad o revocando el derecho del particular
a realizar la actividad. También cabe la imposicién de un acto administrativo san-
cionador que implique la imposicién de una multa o de una sancién administrativa.

Un aspecto clave por tanto es que, como hemos sefialado, la declaracién res-
ponsable no trae consigo un acto administrativo constitutivo o declarativo previo™,
ya que la actividad puede comenzar desde el momento en que se presenta la declara-
cién. Esto supone un cambio importante en la relacién entre la Administraciéon y los

de derechos sometidos inicamente al deber de declaracién responsable o comunicacién a la Administra-
cién» (art. 21.1 parrafo tercero). Vid. ROMAN NIARQUEZ, A. (2022: 566).

50 Es mas, el propio 25.1 de la Ley 9/2013, de 19 de diciembre, del emprendimiento y de la com-
petitividad econémica de Galicia, cataloga a las comunicaciones como «acto juridico del particular».

31 LOPEZ MENUDO, F. (2010: 127).

32 Resulta de interés destacar como en el campo doctrinal se admite la posibilidad de que dicho
acto administrativo pueda ser, ademas del expreso, que es la regla general, tacito, que es el que se produce
cuando del modo de actuar de la Administraciéon quepa presumir racionalmente la existencia de una volun-
tad productora de efectos juridicos, por deducirse de una conducta expresiva al efecto tal y como subraya el
Tribunal Supremo en su sentencia de 16 de febrero de 1988 (RJA 1418). Y eso es lo que a juicio de autores
como VILLAR EZCURRA, J. L., podria ser extrapolable al campo de las declaraciones responsables y de
las comunicaciones, en la medida en la que cuando la Administracién admite una de estas figuras por parte
del particular, ya que esta admitiendo (de forma «tacita») que es juridicamente correcta la actividad que va
a desarrollar al amparo de la misma. Vid. VILLAR EZCURRA, J. L. (2020): «En busca del acto perdido en
las declaraciones responsables y las comunicaciones: un desafio a la flecha del tiempo». Disponible en: ht-
tps://www.linkedin.com/in/jose-luis-villar-ezcurra-62180422/ [Fecha de consulta: 20 de enero de 2025].
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particulares, ya que el acto administrativo Gnicamente surge si la Administracién de-
cide intervenir para realizar una verificacién posterior o corregir un incumplimien-
to. Tampoco existe acto administrativo en los supuestos en que hubiera un plazo es-
pecifico para vetar la actividad y la Administracion no lo hiciese. Y es que, a juicio de
NUREZ L0OZANO esta inhibicién de la Administracion no seria una autorizacion sino
la inexistencia de un acto prohibitivo que permitira al interesado seguir prestando la
actividad ya iniciada, o bien comenzarla, si este comienzo pendia precisamente de la
no emision del acto obstativo de la Administracion®. Otra de las consecuencias que
subyace de la inexistencia de acto administrativo es la incertidumbre sobre cémo se
proyectan los efectos de la invalidez sobre la actividad privada sujeta a intervencion
en los casos en los que la Administracion constata la existencia de irregularidades
en ellas™.

Ademas, en la medida en la que ni las declaraciones responsables, ni las comu-
nicaciones inician un procedimiento administrativo®, tampoco finalizan mediante
un acto definitivo que pueda ser objeto de recurso®. Consecuentemente, y como
subraya el Tribunal Supremo, no cabe aplicar a las comunicaciones la causa de sus-
pension del plazo maximo para resolver prevista en el articulo 22.1.g) de la misma ley
debido a que «si 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 una resolucion favorable de la Administracion), por
haber sido sustituido normativamente por el régimen de la declaracién responsable
y la comunicacién, légico sera concluir que existe una dificultad conceptual —mas
bien, imposibilidad— para aplicar directamente a la comunicacién las causas de
suspension del plazo para resolver, que estan previstas para aquellos procedimientos»

(EJ 5.

Tampoco suele operar el silencio administrativo, esto se debe a que la actividad
puede iniciarse desde el momento de la presentacién de la declaracién sin esperar la

3 Vid. NUNEZ LOZANO, M* C. (2001: 38).

Al respecto, la el Decreto de la Xunta de Galicia 144/2016, de 22 de septiembre, en desarrollo
de la Ley 972013, de 19 de diciembre, del emprendimiento y de la competitividad econémica de Galicia si
que contiene una exhaustiva regulacién de la ineficacia de las comunicaciones (art. 17), el procedimiento
para la declaracion de esa ineficacia (art. 18) y la regulacion de los efectos de esta (art. 19). Aspectos todos
ellos que son analizados ampliamente por GARRIDO JUNCAL, A. (2017).

% Sino que se como argumenta TOSCANO GIL (2014: 298) se iniciara a partir del control de la
Administracion en el caso de que sea necesario

% Asilo dispone la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Barcelo-
na, de 8 de mayo de 2014 (FJ 3) en relacién con el tltimo parrafo del art. 42.1 de la LRJPAC, que eximia a
la Administracion de la obligacién de dictar resolucion expresa en los procedimientos relativos al ejercicio
de derechos sometidos unicamente al deber de comunicacién a la Administracion. Sobre este particular, vid.
GAVIEIRO GONZALEZ, S. (2017: 1065)

37 Sentencia del Tribunal Supremo 1165/2022, de 20 de septiembre (Rec. 7031/2021).
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respuesta de la Administracion ya que no existe un plazo para que la Administracién
emita su resolucion. Es por lo que, si el silencio administrativo llega a operar, debe
entenderse como una convalidacién tacita o una forma de legitimar la situacién de
hecho creada por el particular a través de su declaracién responsable. Asi lo han
puesto de manifiesto resoluciones como la de 10 de octubre de 2013 y 23 de febrero
de 2015 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia de Andalucia de Sevilla y del Principado de Asturias, respectivamente.

En coherencia, no cabe la posibilidad de que un tercero pueda interponer un
recurso contencioso-administrativo frente a una actividad comunicada que entienda
que es contraria a la normativa, sino que debera solicitar la intervencién de la Ad-
ministracién competente para que ordene la suspension de la actividad cuestionada.
En caso de que la Administracion deniegue expresamente o por silencio administra-
tivo dicha solicitud, o exista una falta de actuacién material, entonces si sera posible
interponer un recurso contencioso-administrativo, ya sea frente a la resoluciéon que
deniegue la solicitud (de forma explicita o implicita) o frente a la falta de actuacién
por parte de la Administracion.

A nivel autonémico, la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen juridico y
de procedimiento de las Administraciones publicas de Cataluna cuenta con un titu-
lo VII dedicado especificamente a las potestades de inspeccion y control y va incluso
mas alld en lo que atafie a estas actuaciones relacionadas con estas figuras, ya que
prevé el articulo 89.1 de la citada ley catalana la posibilidad de que los 6rganos
competentes de las Administraciones publicas catalanas, que ejercen las funciones
publicas de inspeccién y control, lo hagan tanto de oficio como a instancia de par-
te. De esta forma, al reconocerles expresamente a los interesados legitimacién para
nstar el ejercicio de las facultades administrativas de inspecciéon y control en el caso
del reconocimiento o ejercicio de derechos o la realizacion de actividades sometidos
unicamente a la carga de presentar una declaracion responsable o comunicacion,
se abre una via para que esas personas puedan hacer valer sus derechos e intereses
legitimos en aquellos casos en que no hay un acto autorizatorio que quepa recurrir.
Ese reconocimiento legal permite a los interesados impugnar jurisdiccionalmente la
eventual inactividad de la Administracién en el ejercicio de sus facultades de inspec-
ci6n y control, asi como obtener por via jurisdiccional el cese del ejercicio del derecho
o de la realizacién de la actividad, asi como la adopcién de las medidas adecuadas
para el pleno restablecimiento de las situaciones juridicas individualizadas que se
hayan visto alteradas.

%8 MIGUEZ MACHO, L. (2021:83). En el mismo sentido, tal y como sostiene AGUADO I CU-
DOLA, V. (2012:87) cuando una Administracién tenga constancia de que la actividad que se inicia median-
te una comunicacion o una declaracion responsable, sin perjuicio de que la actividad se inicie, se de traslado
a los posibles interesados para que puedan instar a un control a posterior: de la actividad y solicitar, en su
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En nuestra opinién es necesario que el legislador intervenga, regule y que in-
corpore estas disposiciones en la legislacion bésica estatal® ya que el régimen juridico
minimo previsto en el articulo 69 de la LPAC para las declaraciones responsables
suscita, entre otras cuestiones, la incertidumbre sobre el plazo del que dispone la
Administracién competente para ejercer sus potestades de comprobaciéon y control
sobre el objeto declarado o comunicado. St bien, y como subraya NOGUEIRA LOPEZ,
se antoja complejo encontrar el equilibrio entre seguridad juridica y agilidad; entre
protecciéon de intereses generales y derecho a una buena administracion; entre sim-
plificacién y mantenimiento de tramites esenciales para garantizar la eficacia admi-
nistrativa y los derechos de las partes y las competencias de los érganos implicados*’.

2. Limite temporal de la facultad comprobacion de la legali-
dad delas actuaciones sometidas a declaraciéon responsable

Como decimos, una de las cuestiones que esta suscitando la falta de una regula-
cion de la inspeccion administrativa es determinar cual es el plazo del que dispone la
Administracién para ejercer sus potestades de comprobacién y control sobre el objeto
declarado o comunicado. Si la Administraciéon no lleva a cabo la actividad de con-
trol a tiempo, pueden incluso surgir reclamaciones por danos o perjuicios derivados
de actividades amparadas por una declaracién responsable cuyo control no ha sido
verificado. Ademas, el plazo de control puede estar limitado por los plazos de pres-
cripcion para las infracciones administrativas contenidos tanto en la LPAC como los
especificos establecidos en cada normativa sectorial o autonémica.

Curiosamente el legislador sectorial si ha recogido en el Texto Refundido de
la Ley del Suelo, que utiliza tanto la figura de la declaraciéon responsable como la de
la comunicacién, para que los tramites frente a la Administracién sean mas rapidos,
una limitacién temporal para que los ayuntamientos lleven a cabo su actuaciéon de
comprobacién de la legalidad de las actuaciones sometidas a declaraciéon responsa-
ble. Es mas, el articulo 11.5 del citado texto normativo deriva la responsabilidad a la
Administraciéon cuando se haya mostrado renuente o perezosa en el ejercicio de la
accion de control e inspeccion por un periodo superior a 6 meses.

caso, el cese de la misma si no cumple con los requisitos establecidos por la normativa aplicable o cuando
pudicran producirse graves dafios a terceros. En este sentido, autores como BANO LEON, J. M?, (2015:371)
y GONZALEZ BUSTOS, M, A. (2016:19) sostienen que la declaracion responsable serd un instrumento
idéneo cuando no exista interés de terceros ni interés pablico que haya que defender, es decir actos que no
tengan trascendencia inmediata.

Autoras como NUNEZ LOZANO, M* C. (2015:6), defienden su incardinacién en la Ley
4072015 de Régimen juridico del sector publico desde la premisa de la necesidad de una regulacién «de
caracter sustantivo referida a la técnica en si y no al procedimiento que se inicia con la comunicacién» y
considerando, que es esta Ley la que aborda la regulacion de los principios de la potestad sancionadora y la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas.

0 NOGUEIRA LOPEZ, A. (2011:50).
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Sobre el plazo para la comprobacién por la Administraciéon de las declaracio-
nes responsables y comunicaciones de los ciudadanos, ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en marzo de 2023 nuestro Tribunal Supremo. Lo ha hecho contradi-
ciendo a lo sostenido por la Sala territorial en la sentencia que revisa® que argumen-
taba que es improcedente que la comprobacién administrativa por no poder tener
en este punto una conformacién temporal «mas comprometida, fragil y contraria al
principio de seguridad juridica para su titular y terceros que en sede de licencias o
autorizaciones expresas, de tal suerte que la verificaciéon o comprobacién de la con-
formidad de los datos que en ella se contienen en defecto de plazo establecido y hasta
por analogia no puede ser reconocido mas alla del plazo supletorio de tres meses y
que, transcurrido ese plazo, la Administracién deberia haber actuado a través de la
impugnacion o revision de oficio, con las garantias pertinentes» (F] 3).

Frente a esta consideracion, el Tribunal Supremo argumenta todo lo contrario.
Por un lado, porque entiende que si el legislador en la exigua regulacién de estos
actos de comunicacion anticipada contenida en el articulo 69 de la LPAC no recoge
ningun plazo para realizarlo, no hay ninguna razén para imponerlo. Y por otro, por-
que con las declaraciones responsables y comunicaciones, «se establece una gestion
compartida entre la Administracion y los ciudadanos en la gestiéon de los servicios
y que, en este nuevo contexto, es exigible a los ciudadanos la buena fe de que en las
referidas declaraciones y comunicaciones se cumplen las condiciones para el ejercicio
de derechos o actividades, mientras se ¢jercen y se llevan a cabo, lo que debe poder
ser verificado en cualquiera momento por la Administracién» (FJ 2).

A nuestro juicio, las conclusiones alcanzadas por nuestro Alto Tribunal gene-
ran una grave inseguridad juridica a los ciudadanos derivada del sometimiento a
la continua verificacién pues la Administracion en cualquier momento, «sin limite
temporal alguno», podra hacer uso de sus facultades de comprobacién, control e
inspeccion y dejar sin efecto esa declaracion. En este sentido, nos cuestionamos si la
facultad de comprobaciéon no tendria que preverse muy alejada en el tiempo, en la
medida en la que las actuaciones de inspeccién y control tienen por objeto determi-
nar si el ejercicio del derecho o la realizaciéon de la actividad se sujeta materialmente
a los requisitos impuestos por la normativa aplicable. Porque, ¢qué ocurre si el con-
trol se ha llevado demasiado tarde como para ser eficaz? ;O qué ocurre cuando ese
control es abusivo?

' Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 3609/2020, de 14 de septiembre

(Rec. 163/2019).
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V. CONCLUSIONES

Como reflexiones finales habria que senalar que, el desplazamiento de la ma-
yor parte de la actividad administrativa de control desde un enfoque preventivo ha-
cia uno posterior, deberia quedar reflejado en una regulaciéon mucho mas detallada
de estas dos figuras comunicadas en la propia LPAC. Sobre todo, en la medida en
la que se han convertido en la piedra angular de la intervencién administrativa de
garantia de intereses generales, sirviéndose incluso de los beneficios de la Inteligen-
cia Artificial. Sin embargo, existe una laguna en nuestro ordenamiento juridico al
respecto. No se ha logrado un verdadero equilibrio entre eficacia y garantia y esto
es algo que incide negativamente sobre aquellas actividades que pueden generan un
riesgo y que, por ende, hay que limitar porque pueden afectar incluso a la salud o
a la vida de los ciudadanos como puede ser el caso de las viviendas de uso turistico
que tanta polémica estan generando. Tras casi dos décadas desde su implantacion es
necesario seguir reflexionando sobre las carencias y margenes de mejora que tienen
estas dos formulas para asegurar una mayor eficacia administrativa.

Con la significativa excepcién del modelo incluido por Catalufia y de las pre-
visiones contenidas en la normativa urbanistica —que pueden servir de inspiracién
al legislador estatal beneficiando sobre todo a los ayuntamientos—, esta reconfigu-
racién del marco juridico relativo al control del ejercicio de actividades no ha ido
acompasada ni de un régimen basico, ni de un reforzamiento de las unidades de
inspeccion suficientemente especializadas, ni de un incremento de los medios ma-
teriales destinados a tal efecto. Todo ello evidencia que, en lugar de una transicién
de un control previo (ex ante) a un control posterior (ex post), se esta produciendo una
desregulaciéon del procedimiento para la prestacién de servicios y precisamente eso
es lo que hay que evitar, que la simplificacién sea un mero pretexto desregulador.
De esta forma, no cabe duda del impacto negativo que tanto la ausencia de control
como el control tardio pueden tener, no solo por permitir que se generen situaciones
perjudiciales para terceros, sino también para el interés general.
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I. EL PRINCIPIO DE NO REGRESION Y LAS AREAS PROTEGIDAS

El principio de no regresion ha ido engarzandose de manera natural con una
materia que le era en principio ajena, pero que, por razéon de su propia esencia, debia
ser cuestion de tiempo dicho entronque.

Desde la 6ptica de la planificacién de los espacios naturales protegidos, las
sentencias del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2012 y de 10 de febrero de 2016
(recurso de casacion 1947/2014) recuerdan que sentencia de 29 de marzo de 2012 ,
recuerda en su FD 7.° que el principio de no regresion calificadora de los suelos espe-
cialmente protegidos implica, exige e impone un plus de motivacién razonada, por-
menorizada y particularizada de aquellas actuaciones administrativas que impliquen
la desproteccién de todo o parte de esos suelos. Asimismo, la Sentencia 1003/2022,
de 4 de noviembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid (procedimiento 197/2022) ofrece una interesante sinopsis
de como se aplica el principio de no regresion desde la 6ptica jurisprudencial, lo que
lo hace desde la perspectiva de la STC 233/2015, de 5 de noviembre, cuando sefiala
que «(...) En términos constitucionales, esta relevante diferencia significa que la norma no es in-
tangible, y que por tanto la apreciacion del potencial impacto negativo de su modificacion sobre la
conservacion del medio ambiente requiere una cuidadosa ponderacion, en la que, como uno mds entre
otros factores, habrd de tomarse en consideracion la regulacién preexistente».

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 381/2023, de 22 de marzo
(recurso de casacion num. 1451/2022) resuelve una cuestién de interés casacional que
presenta una relevancia muy presente: determinar si la aprobacién de una modifica-
ci6n puntual de un instrumento de planeamiento urbanistico que conlleva la modifi-
cacion de usos en suelo no urbanizable de proteccién, manteniendo la clasificacion,
puede vulnerar el principio de no regresion en materia de proteccion ambiental.

Para ello se analiza la configuracion del principio de no regresion, importado
de Iberoamérica, pero que si bien en un primer momento se proyectaba sobre los es-
pacios verdes, ha ido ganando protagonismo en la dinamica de los espacios naturales
protegidos. Para los recurrentes (Junta de Extremadura, Ayuntamiento de Gaceres'y
mercantil promotora de planta fotovoltaica) la clausula stand-still no impone el inmo-
vilismo normativo, ni siquiera cuando la norma reduce puntualmente el estandar de
proteccion, siempre que exista un interés publico especialmente prevalente. En este
caso ese interés prevalente es el medioambiente y la lucha contra el cambio clima-
tico. Mientras, la asociacion ecologista ADENEX entiende que existen suficientes
«indicios» de una afeccién «apreciable» a especies protegidas de las ZEPAS y a estos
espacios, a la vista del Documento ambiental estratégico que propone evitar estas
actividades (plantas solares) en 16 zonas de las 20 analizadas del suelo de Llanos por
considerarlas incompatibles, dada «la grave regresion que muestra este grupo (de
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aves esteparias) en los tltimos anos», por lo que solicita que se declare que la regre-
sion en materia de medio ambiente en la planificacién urbanistica es una cuestién
objetiva que puede llevarse a cabo sin que para ello sea requisito o condicién una
alteracion de la calificacién urbanistica.

El Tribunal Supremo recuerda que el principio de no regresion o clausula
standstill se ha consolidado como «wnstrumento eficaz para evitar la supresion o relajacion del
nivel de proteccion otorgado por el Derecho Medioambiental a determinados espacios naturales que
pueden producir dafios ambientales de cardcter vrreversible. Dicho principio es una obligacion que
se tmpone a los Poderes Piblicos de no modificar o suprimir los estdndares de proteccion ambiental
que supongan una disminucion del nivel de proteccion establecido, lo que no significa que no puedan
modificarse tales estdndares, petrificando la normativa, sino que para ello se exige una justificacion
reforzada o especial motivacion de las innovaciones del planeamiento que incidan sobre espacios
especialmente protegidos. Este principio de no regresion —no positivizado— y que, se ha dicho que
encuentra su apoyo en el art. 45 CE y en el art. 3 y concordantes de la Ley del Suelo de 2015—
constituye un limite de la actuacion de los Poderes Piblicos, en especial de su potestad de planea-
miento territorial y urbanistico, que, ademds actia como pardmetro de validez de las actuaciones
que incidan en materia medioambiental».

Por ello, concluye, dando la razén a la entidad recurrida que «si la modificacion
del Plan comporta una vulneracion del principio de no regresidn es una cuestion factica y casuistica,
lo que, a nuestro juicio, impide un pronunciamiento general. El principio de no regresion en materia
medioambiental en el planeamiento urbanistico, lo relevante es que comporte de facto y en la realidad
sobre la que opera dicha medida, una menor proteccion o total desproteccion, con independencia y
al margen de que afecte —o no— a la clasificacion o calificacion del suelo sobre el que incide la
norma.

Una aplicacién practica de dicho principio lo encontramos en la Sentencia del
Tribunal Supremo 882/2023, de 30 de junio (recurso de casaciéon 7738/2021) que
determina que «una cosa es que el nuevo uso industrial y de residuos, incluso peligrosos, que se
autoriza en SNUP no vulnere las determinaciones de los planes reguladores de los espacios protegi-
dos —st ast fuera seria ésta, sin mds, la causa de la invalidez de la modificacion impugnada dada
la prevalencia de la planificacion ambiental de los espacios protegidos sobre la urbanistica (arts.
2f), 19.2 y 31.6 de la Ley 42/2007)— y otra bien distinta que estos nuevos usos que se autorizan
supongan un evidente retroceso en la proteccion ambiental del SNUP no justificada debidamente
en un interés piblico prevalente, que es a lo que atafie el principio de no regresién, como acertada-
mente destaca la sentencia recurrida, y la razon dltima de decidir de ésta, pues, tal y como hemos
explicado, en estos casos, sélo una justificacion expresa y contundente basada en un interés publico
prevalente puede despejar la sospecha de arbitrariedad».

Desde la 6ptica formal también podemos analizar la aplicaciéon del principio de
no regresion aplicado a los espacios naturales protegidos, como realiza la Sentencia
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135/2023, de 2 de febrero, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid cuando examina el reproche no contra la falta de
uno o varios informes preceptivos sino por entender que no figuran en el expediente
los informes técnicos que se han tomado en consideracién para elaborar el Decreto
1872020, de 11 de febrero, del Consejo de Gobierno de la Gomunidad de Madrid por
el que se aprueba el Plan Rector de Uso y Gestion del Parque Nacional de la Sierra de
Guadarrama en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid. Al efecto, sefiala
que la mayor parte de las determinaciones establecidas en el plan rector no provie-
nen de informes especificos redactados al efecto sino que resultan de trasladar a un
territorio concreto la normativa basica de la Red de Parques Nacionales y de la ley
de declaracion del propio parque, de la normativa ambiental y los informes técnicos
que se han ido elaborando a lo largo de varios anos para esta zona, lo cual es perfec-
tamente posible en relacién con la normativa que protege valores medio ambientales
en aplicacion del principio de no regresion ambiental, que mantiene el compromiso
de no retroceder en los estandares de protecciéon ambiental que ya han sido norma-
tivamente establecidos. De modo que, cuando se respetan tales estdndares basados
en sus correspondientes informes técnicos, la nueva normativa no ha de reiterarlos,
aunque, en base al principio de no regresién ambiental, ha de respetar con caracter
general el nivel de proteccién anteriormente reconocido.

II. NOVEDADES NORMATIVAS EN MATERIA DE ESPACIOS NA-
TURALES PROTEGIDOS EN 2023

Con animo de sistematizar las principales novedades en materia de espacios
naturales protegidos durante el afio 2023, procederemos a agruparlas en los bloques
principales, abordandose de manera cronologica.

1. Proteccion

El ano 2023 se ha caracterizado por una notable actividad autonémica sobre la
proteccion en la materia de espacios naturales protegidos, proyectandose de manera
heterogénea y no exenta de transacciones con la Administracion General del Estado.

Como hitos mas relevantes, deben citarse la Ley 2/2023, de 31 de enero, de
Biodiversidad y Patrimonio Natural de La Rioja, asi como la Ley 1/2023, de 7 de
febrero, que modifica la Ley 5/2005, de 26 de mayo, para la conservacién de los
espacios de relevancia ambiental de las Islas Baleares.

Ambas leyes, desde un plano formal, no han sido pacificas en el momento de su
promulgacion, ya que sobre ambas pesaban sendos conflictos competenciales. Res-
pecto del primero de ellos, el grueso de la disputa se ha resuelto con la publicacién
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de la Resoluciéon de 24 de noviembre de 2023 por el que en el seno de la Comisiéon
Bilateral de Cooperaciéon Administracion General del Estado-Comunidad Auténo-
ma de La Rioja, ésta acuerda la derogacion de los articulos 6, 22, 24, 25, 28, 30, 31
y 32, en el seno del Titulo I «Integracidn transversal sectorial de la conservacion y restauracion
del patrimonio natural». En el caso de la ley balear, la discrepancia se resolvié median-
te acuerdo que reconducia el conflicto sobre la disposicién adicional séptima que
incorpora a la Ley 5/2003, de 26 de mayo, al régimen propio de las competencias
autonémicas sobre espacios naturales protegidos.

Desde un punto de vista material, resulta mas trascendente la norma riojana,
de la cual podemos destacar los dos primeros titulos. En el primer titulo se recoge la
integracion de los principios de conservacion del patrimonio natural y de la biodiver-
sidad en diferentes actuaciones sectoriales, teniendo en cuenta el caracter transver-
sal de la conservacion del patrimonio natural y de la biodiversidad y los postulados
europeos en esta linea. De esta forma, se presentan elementos de contenido de esta
ley sobre estadistica, ordenacién del territorio, urbanismo e infraestructura verde
urbana, actividades agropecuarias, actividades forestales, cinegéticas y piscicolas,
actividades extractivas, ecosistemas acuaticos, infraestructuras, energia y turismo.
El titulo II, de los espacios protegidos del patrimonio natural, recoge, por una parte,
las disposiciones comunes de todos ellos y, por otra, las diferentes tipologias de es-
pacios protegidos, entre los que se distinguen los espacios naturales protegidos de la
Red Natura 2000, la nueva red de zonas naturales de interés especial y aquellos de-
signados en aplicacién de instrumentos internacionales. Se crea la Red de Espacios
Naturales Protegidos de La Rioja y se establecen las caracterizaciones y desarrollo
de esta nueva red.

Del mismo modo, debe destacarse el Decreto 31/2023, de 28 de marzo, por
el que se crea la Alianza por los Servicios de los Ecosistemas de Castilla-La Man-
cha, 6rgano colegiado al que corresponde el intercambio de experiencias y la accion
conjunta de sus miembros para incrementar los recursos disponibles destinados a la
restauracion, gestiéon, promocion y conservacion de los servicios que generan los eco-
sistemas naturales de Castilla-La Mancha. Los proyectos y actuaciones para desa-
rrollar en el ambito de la Alianza en general se destinaran a la conservacion, restau-
racioén, mejora, gestion, promocion y puesta en valor del medio natural de la region y
sus servicios ecosistémicos. Este interesante laboratorio de impulso de estos servicios
ecosistémicos merece un especial seguimiento durante los préoximos anos, ya que los
espaclos naturales protegidos y las zonas rurales que los conforman necesitan de este
tipo de ideas para impulsar un verdadero desarrollo sostenible que aleje el abandono
de la conservacién, de la economia rural y, por tanto, abandone la despoblacién que
les afecta. En la misma linea, debe destacarse el Acuerdo de Consejo de Gobierno de
la Junta de Andalucia de 14 de febrero de 2023, por el que se aprueba la formulacién
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de la Estrategia Andaluza de Biodiversidad Horizonte 2030, con objeto de adaptar
al nuevo contexto normativo y nuevos enfoques en la planificacién y gestion de la
biodiversidad, adoptando un nuevo marco estratégico que oriente las politicas publi-
cas de la Administracién andaluza en esta materia y adecte sus objetivos, acciones y
programas al horizonte temporal de 2030.

Como ha senalado el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones, la unici-
dad del territorio no empece al ejercicio de simultaneas competencias sobre el mismo
(SSTC 1572008, 15/2018), por lo que deben significarse algunas de las regulaciones
sectoriales que se han acercado a la materia de espacios naturales protegidos.

En primer lugar, debemos citar como norma basica la Ley 5/2023, de 17 de
marzo, de pesca sostenible e investigacion pesquera. El titulo I'V esta dedicado a las
medidas de proteccidén y regeneracion de los recursos pesqueros, entre otras, la decla-
racion de zonas de proteccién pesquera; la regulacion de la actividad en los espacios
marinos protegidos; medidas preventivas respecto a actividades susceptibles de per-
judicar a los recursos pesqueros o sus habitats, o cualquier otra medida que aconseje
el estado de los recursos. En este ambito, sin duda, ocupa un papel destacado la
adopcion de medidas conducentes a minimizar las capturas accidentales de cetaceos,
tortugas marinas y aves en las artes de pesca. A este respecto, cabe destacar que re-
iterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha venido declarando que «por
pesca maritima hay que entender la regulaciéon de la actividad extractiva y, como
presupuesto de ella, el régimen de proteccion, conservacion y mejora de los recursos
pesqueros» (por todas, SSTC 147/1991; 44/1992; 57/1992; 149/1992; 184/1996; y
38/2002). En consecuencia, la proteccion, conservacion y regeneracion de los recur-
sos pesqueros es una parte consustancial a la legislacién pesquera vy, en la medida
en que sus herramientas son suficientes para evitar la pérdida de biodiversidad, son
las que han de aplicarse al caso, teniendo en cuenta que los recursos pesqueros, por
aplicacion de la disposicion adicional tercera de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre,
del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, estan excluidos de dicha norma.

En cuanto a la normativa autonémica, pueden citarse, por orden cronolégico,
la Ley 3/2023, de 6 de marzo, por la que se modifica, entre otras, parcialmente la
Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Ciana-
rias y otra normativa sobre suelo (debiendo completarse en la materia y comunidad
auténoma con Resoluciéon de 7 de junio de 2023, por la que se hace publico el Acuer-
do de la Comision Bilateral de Cooperaciéon Administraciéon General del Estado-Co-
munidad Auténoma de Canarias, en relacién con el art. 65 de la Ley 6/2022, de 27
de diciembre, de cambio climatico y transicién energética de Canarias, instando el
impulso de las politicas canarias en la materia); la Ley 3/2023, de 30 de marzo, de
Economia Circular de Andalucia; la Ley 13/2023, de 30 de marzo, de dinamizacién
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del medio rural de Aragoén (con el impulso a la custodia del territorio); asi como la
Ley 4/2023, de 6 de julio, de ordenacion y gestion integrada del litoral de Galicia
(regulando, entre otras cuestiones, la autorizacién o informe para usos y actividades
sobre espacios naturales protegidos).

Por su cardacter singular y en atenciéon al extraordinario hecho acaecido, el
Decreto-Ley 972023, de 18 de diciembre, regula la recuperaciéon econémica y social
de la isla de La Palma tras la erupcion volcanica de Gumbre Vieja, zonificando en
cuatro zonas diferentes:

1) Zonas de menos de 10 metros de espesor de colada, en las que las condiciones
de la lava permiten ya llevar a cabo la recuperacion.

2) Zonas de mas de 10 metros de espesor de colada, en las que los estudios
cientificos sobre el estado del suelo impiden, de momento, llevar a cabo actuaciones
de recuperacion.

3) Zonas sujetas a medidas cautelares por la posible existencia de valores geo-
morfolégicos a proteger (volcan de Tajogaite y su entorno, asi como las dos fajanas),
lo que, con ese caracter provisional, impide llevar a cabo cualquier actuacion de
recuperacion.

4) Zonas que forman parte del 4ambito territorial de espacios naturales prote-
gidos (parque natural de Cumbre Vieja y el monumento natural de Los Volcanes de
Aridane) en las que la recuperacion se vincula con lo que permita la ordenaciéon de
cada uno de ellos.

Precisamente, debemos detenernos en esta zona cuarta, para la cual se define
como zona de recuperacion en espacio natural protegido las zonas declaradas como
espacio natural protegido con anterioridad a la erupcion del volcan, regulandose un
régimen cautelar (art. 13) y un régimen general (art. 14) general y un régimen caute-
lar, debiendo destacarse que conforme al apartado 3 de este Gltimo precepto los usos,
las actividades, incluidas las agrarias, y las edificaciones que, antes de su destruccién
por la colada, se encontraran en situacion legal o en situacién asimilada a legal de
acuerdo con lo previsto en el presente decreto ley, se declaran compatibles con la
ordenacion de esos espacios a los efectos de su restablecimiento o, en el caso de que la
misma sea inviable, si la persona afectada es titular o tiene un derecho de disposicién
sobre una parcela situada en una zona con colada de menos de 10 metros de espesor
dentro del ambito territorial de la colada podra reubicar la actividad agraria y/o la
edificacion preexistente en esta segunda parcela, agotando con ello su derecho.

Resulta muy relevante la progresiva colaboracién e interaccién de la sociedad
y los titulares de fincas en la propia gestion de los espacios naturales protegidos.
Como recalca acertadamente la exposicion de motivos del Decreto 161/2023, de 29
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de agosto, que regula el Registro de Fincas con Iniciativas de Conservacion del Patri-
monio Natural y la Biodiversidad en Catalufia debe tenerse en cuenta que la mayor
parte del territorio y de los espacios naturales de Catalufia son de titularidad privada,
y que no siempre las formas tradicionales de actuacién de las administraciones pu-
blicas en favor de la conservacién del patrimonio natural y la biodiversidad alcanzan
los objetivos establecidos debido a la complejidad de esta materia y a su limitada
capacidad para actuar en todo el territorio. Resulta evidente que tiene que existir un
marco de ordenacién minimo, que cumplen los respectivos instrumentos de plani-
ficaciéon ambiental, pero, dentro de los mismos, debe procurarse la participacién de
la sociedad vy los titulares de fincas privadas, al menos, en la gestiéon de los espacios
naturales protegidos, mediante formulas que deben ir explorandose y extendiéndose.
En definitiva, la sociedad no puede permanecer ajena a su obligacién para con los
espacios naturales protegidos, debiendo procurarse una participacién activa en la
gestion, que no es, sino una manera de interiorizar sus valores, como, por otro lado,
ha venido sucediendo desde tiempo inmemorial con estas zonas. La combinacion de
la tutela publica, el conocimiento cientifico y la colaboracién pablica-privada deben
ser los ejes sobre los que se asiente una adecuada gestioén de las areas protegidas.

Finalmente, dejamos citada la Ley 2/2023, de 22 de marzo, que regula de-
terminados aspectos de la Red ecologica europea Natura 2000 en la comunidad
autéonoma de Extremadura.

2. Declaracion

Viene siendo ténica habitual que los afios anteriores son poco prolificos en nue-
vas declaraciones. Piénsese que la superficie actualmente protegida en el territorio
espailol, segtin la informacién del MITERD, es de casi el 20 % del total del territorio
terrestre y marino espanol, lo que comporta que las nuevas declaraciones se vayan
sumando a un ritmo mas pausado.

Como hito mas destacado, debe citarse la Ley 3/2023, de 17 de febrero, que
establece las normas reguladoras de Menorca Reserva de Biosfera, cuyas discrepan-
cias con el Estado quedaron resueltas mediante la publicacién del Acuerdo de la
Comision Bilateral de Cooperaciéon de 7 de noviembre de 2023 en el que los pre-
ceptos en conflicto «se aplicardn y desarrollardn, en el ejercicio de las polestades normativas y
administrativas del Gobierno de las Illes Balears, con respeto a lo dispuesto en la normativa estatal,
a los criterios establecidos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y, en particular, salva-
guardando las competencias del Estado» de las materias sectoriales objeto de divergencias.
A pesar de diversos intentos anteriores, desde la declaraciéon de Menorca como reser-
va de biosfera en el afio 1993 no se habia aprobado ningun instrumento normativo
propio y especifico, a pesar del interés recurrente para reivindicar la figura de la ley
de la reserva como instrumento oportuno y necesario para hacer efectivos los com-
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promisos que justificaron este reconocimiento, cuestién que viene a solventarse con
la norma aludida.

Igualmente, debe citarse la Orden 9/2023, de 5 de mayo, de la Generalitat
Valenciana, por la que se acuerda iniciar el procedimiento de declaracion del parque
natural la Sierra Escalona y la Dehesa de Campoamor en los términos municipales
de Orihuela, San Miguel de Salinas y Pilar de la Horadada, territorio que constituye
un ambito que concentra numerosos valores ecologicos, ambientales y paisajisticos,
hasta el punto de constituir uno de los ambitos mas relevantes a nivel regional.

Por su especial relevancia cualitativa y cuantitativa, traemos a colacion la Re-
solucion de 27 de febrero de 2023, que incluye cuatrocientas zonas himedas en el
Inventario de Zonas Humedas de Galicia. En el marco del inventario gallego del
patrimonio natural y de la biodiversidad previsto en el articulo 115 de la Ley 5/2019,
de 2 de agosto, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad de Galicia, y mediante
el Decreto 127/2008, de 5 de junio, por el que se desarrolla el régimen juridico de
las zonas hiimedas protegidas y se crea el Inventario de zonas hiimedas de Galicia,
se otorga cobertura normativa al inventario y clasificacién de las zonas himedas
gallegas.

Como figura hibrida entre la proteccién y la declaracion, la Orden de 20 de
marzo de 2023 adapta la figura de proteccion de los biotopos protegidos declarados
en la comunidad auténoma del Pais Vasco, a la tipologia de espacios naturales prote-
gidos establecida en el art. 37 de la Ley 9/2021, de 25 de noviembre, de conservacion
del patrimonio natural de Euskadi.

Finalmente, procede mencionar dos iniciativas extremefias como son los decre-
tos 65y 66/2023, de 24 de mayo, los cuales declaran correspondientemente tanto el
monumento natural Cerro Masatrigo como el parque periurbano de conservacion y
ocio Dehesa de la Luz, en el término municipal de Arroyo de la Luz.

3. Planificacion

En atencién a su caracter de norma basica, debemos principiar por el Real
Decreto 15072023, de 28 de febrero, que aprueba los Planes de Ordenacion del es-
pacio maritimo de las cinco demarcaciones marinas espafolas, correspondiente a las
zonas: noratlantica, sudatlantica, Estrecho y Alboran, levantino-balear, y canaria.
Como se establece en el art. 2.3 del real decreto de referencia, «A4 los espacios marinos
protegidos se les aplicard con cardcter prevalente la normativa vigente de planificacion y gestion de
los mismos, sin perjuicio de su catalogacién en los planes de ordenacidn del espacio maritimo como
zonas de uso prioritario para la conservacion de la biodiversidad». Estos planes deben servir
para garantizar la sostenibilidad de las actividades humanas en el mar, y al mismo
tiempo, facilitar el desarrollo de los sectores maritimos, y la consecucion de los ob-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 8020-6731, ntim. 119, enero-junio (2025), pags. 93-113 101



Daniel Del Castillo Mora ESTUDIOS

jetivos que dichos sectores se han fijado, con especial atencién a aquellos objetivos
establecidos para cumplir los compromisos del Pacto Verde Europeo, el Acuerdo de
Paris, la Estrategia de adaptacion al cambio climatico de la Unién Europea (UE) y la
Estrategia de la UE sobre la biodiversidad de aqui a 2030, entre otros.

Igualmente, por su relevancia por la figura que regula, resulta cita obligada el
Decreto 238/2023, de 13 de septiembre de la Comunidad de Madrid, que modifica
el Decreto 18/2020, de 11 de febrero, del Consejo de Gobierno, por el que aprueba
el Plan Rector de Uso y Gestion del Parque Nacional de la Sierra de Guadarrama,
al objeto de incluir la relacion de las pruebas deportivas de baja incidencia ambiental
que podrian autorizarse por la comunidad de Madrid, asi como la relacién de cami-
nos y senderos autorizados para el acceso publico en zonas restringidas.

En cuanto a la figura de los parques naturales, debemos constatar una ten-
dencia, cual es imbricar la planificacién tradicional de la ordenacién de recursos
naturales, con los planes de gestién de la Red Natura 2000. En esta linea se halla el
Decreto 27/2023, de 8 de mayo, de las Islas Baleares, por el que se aprueba el Plan
de ordenacién de los recursos naturales (PORN) de Es Trenc-Salobrar de Campos,
debiendo tenerse en cuenta no solo los importantes ecosistemas marinos y dunares
que se encuentran en el mismo, sino las actividades tradicionales antropicas desa-
rrolladas en el espacio, como la actividad salinera, concurriendo diversas figuras de
proteccion internas y europeas.

Del mismo modo, por la riqueza de los ecosistemas que encierra, resulta rele-
vante el Decreto 100/2023, de 15 de junio, por el que se aprueba el Plan de Ordena-
cion de los Recursos Naturales del Archipiélago Chinijo y Famara, cuya aprobacién
trae causa de una sentencia que trajimos a colaciéon en la redaccion del OPAM 2018,
por la cual, ya que el parque natural del Archipiélago Chinijo fue ordenado me-
diante el correspondiente plan rector de uso y gestiéon, aprobado por la Comisién de
Ordenacién del Territorio y Medio Ambiente de Canarias (COTMAC), en sesién
celebrada el 10 de julio de 2006 (BOC n.° 185, de 21.9.2006). No obstante, el citado
plan rector de uso y gestiéon fue anulado mediante Sentencia de 27 de junio de 2016,
del TSJ de Canarias, confirmada por Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
diciembre de 2017, con la clasica linea jurisprudencial por la que la consecuencia de
la inexistencia de PORN, cuando la declaracion del espacio natural protegido se ha
realizado por Ley, como sucede en este caso, es que tal declaracion pierde su eficacia
con todas las consecuencias juridicas derivadas de ello, la cual se recobra cuando
se aprueba el correspondiente PORN. Por tanto, la futura ordenacién del parque
natural y la recuperacion de la plena eficacia de su declaracion, conforme determina
el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, requiere de la necesaria y preceptiva
aprobacion del PORN. De esta manera, se ha considerado oportuno proponer como
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ambito del PORN una superficie que incorpora la totalidad de los terrenos de la
zona de especial proteccion para las aves (ZEPA) Islotes del Norte de Lanzarote y
Famara (ES0000040), que resulta ser de mayor extensién que la que corresponde
estrictamente al parque natural. De esta manera, se evita fragmentar este ambito
continuo de proteccién, que se superpone coincidiendo en buena parte con el par-
que natural del Archipiélago Chinijo, pero que se prolonga mas alla de sus limites
sobre los terrenos arenosos del sistema sedimentario eélico de El Jable, entendiendo
que tal reconocimiento se fundamenta en la existencia de valores de interés para la
conservacion de un sistema natural compartido que debiera ser abordado desde una
perspectiva de ordenacién conjunta de los recursos naturales.

El Decreto 33/2023, de 18 de mayo, del Gobierno de Cantabria, por el que se
aprueba las Normas de Proteccion del Area Natural de Especial Interés La Viesca,
términos municipales de Torrelavega y Cartes regula la ordenaciéon de este espa-
cio natural protegido, figura propia de la normativa cantabra, cuya caracteristica
principal se singulariza en poseer un caracter singular dentro del ambito regional o
municipal en atencién a sus valores botanicos, faunisticos, ecolégicos, paisajisticos y
geoldgicos y cuya conservacion es necesario asegurar. La declaraciéon de éstas tam-
bién debe contribuir a reforzar la participacion de las entidades locales y de la inicia-
tiva privada en la conservacion de la biodiversidad de Cantabria, complementando
la accién de la Administraciéon de la comunidad auténoma en materia de espacios
naturales protegidos.

Por su parte, en cuanto a las modificaciones de los instrumentos ya en vigor,
tenemos varios ejemplos que modifican su contenido o el ambito territorial objeto de
proteccion. En este sentido, el Gobierno de las Islas Baleares ha sido prolijo pudiendo
citarse el Decreto 2/2023, de 23 de enero, que aprueba la modificaciéon puntual del
Plan de ordenacién de recursos naturales (PORN) de la Serra de Tramuntana, apro-
bado por el Decreto 19/2007, de 16 de marzo; el Decreto 8/2023, de 20 de febrero,
aprueba el Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales de Llevant y amplian los
limites del parque natural de la Peninsula de Llevant; o, el Decreto 36/2023, de 12
de junio, por el que se aprueba la modificacién del Plan de ordenacién de recursos
naturales de s’Albufera de Mallorca, aprobado por Decreto 7/2021, de 22 de febrero.
Por parte de la Xunta de Galicia, se aprueba el Decreto 21/2023, de 2 de marzo, que
modifica el Decreto 211/1996, de 2 de mayo, por el que se aprueba el Plan de ordena-
ci6n de los recursos naturales del espacio natural de las Fragas do Eume, y por el que
se aprueba el Plan rector de uso y gestion del Parque natural de las Fragas do Eume.

El régimen cautelar de protecciéon se visualiza mediante sendas resoluciones
de 31 de mayo y 15 de junio de 2023 de la Comunidad Valenciana que adoptan las
medidas cautelares previstas en la Ley 11/1994, de 27 de diciembre, de espacios
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naturales protegidos relativas al proyecto de decreto del Consell, de aprobacién del
plan rector de uso y gestiéon del monumento natural el Afloramiento Volcanico y
la playa fosil del Cap Negret de Altea, asi como el Paisaje Protegido de la Sierra de
Maigmé y Serra del Sit, en los términos municipales de Tibi, Castalla, Sax, Petrer y
Agost, mientras se tramitan, aprueban y publican sus respectivos planes rectores de
uso y gestion.

En cuanto al acuerdo de formulacién, el Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia ha tramitado los acuerdos de 14 de marzo de 2023 (PORN del Parque
natural de la Sagra); 4 de julio de 2023 (PORN del ambito de la desembocadura del
Guadalhorce); 18 de julio de 2023 (PORN y PRUG de la Sierra de Baza y de la Sie-
rra de Huétor); 3 de octubre de 2023 (PORN del Paraje Natural Marismas del Odiel
y de las Reservas Naturales Isla de Enmedio y Marisma de El Burro y del Plan de
Ordenacion de los Recursos Naturales de la Reserva Natural Laguna de El Portil y
de los Parajes Naturales Enebrales de Punta Umbria, Estero de Domingo Rubio, La-
gunas de Palos y Las Madres, Marismas de Isla Cristina y Marismas del rio Piedrasy
Flecha del Rompido) y de 24 de octubre de 2023 (PORN y PRUG Sierra de Castril).

Finalmente, en el ambito de los instrumentos de planificacion econémica de los
espacios naturales protegidos, la resolucion de la Junta de Andalucia de 10 de agosto
de 2023 emite y hace pablica la declaracién ambiental estratégica del II Plan de De-
sarrollo Sostenible del Parque Natural Sierra de Andujar.

4. Organizacion y participacion social

En el ambito organizativo, el Real Decreto de 4 de abril de 2023 establece la
imagen corporativa e identidad grafica de la Red de Parques Nacionales, justificado
en la importancia de la comunicacién y la trascendencia de la imagen en las organi-
zaciones actuales, especialmente en las administraciones publicas, asi como la nece-
sidad del sistema que forma la Red de Parques Nacionales de reafirmar su caracter
diferencial, con el objeto de establecer su imagen corporativa e identidad grafica y
regular el uso de los elementos basicos de la misma con la pretension de mejorar y
unificar la proyeccién exterior de dicha Red.

En cuanto normas autonémicas, vamos a comenzar por atender a la Ley
972023, de 22 de marzo, Ley Foral del Consejo Navarro de Medio Ambiente, 6rga-
no que se configura como el 6rgano superior colegiado de participacion, consultivo y
asesor de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra en materia de medio
ambiente.

Por orden cronolégico, procede citar: el Decreto 9/2023, de 22 de marzo, de la
comunidad auténoma Regién de Murcia, establece los 6rganos directivos de la Con-
sejeria de Medio Ambiente, Mar Menor, Universidades e Investigacion y atribuye
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a la Direccion General de Medio Natural la competencia ordinaria en materia de
espacios naturales protegidos, sin perjuicio de las competencias propias de la Direc-
ci6n General del Mar Menor (arts. 4 y 5); el Decreto 12/2023, de la Generalitat de
Catalufia atribuye al Departamento de Interior la competencia para limitar el acceso
a los espacios naturales protegidos (art. 117); el Decreto 80/2023, de 6 de junio, que
regula la composiciéon del Consejo Asesor de Medio Ambiente del Pais Vasco, el pro-
cedimiento de designacion de sus miembros, su organizacion y su funcionamiento;
el Decreto 96/2023, de 14 de junio, que modifica los érganos de participacion de los
espacios naturales protegidos declarados en Aragdn (siendo objetivo fundamental
incorporar a los Grupos de Accién Local en los respectivos Patronatos); Decreto del
Presidente 12/2023, de 10 de julio, que establece las competencias y la estructura
organica basica de las consejerias de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma
de las Islas Baleares, atribuyéndose a la Coonsejeria de Agricultura, Pesca y Medio
Natural, a través de la Direcciéon General de Medio Natural y Gestion Forestal (mo-
dificado por Decreto 16/2023, de 20 de julio); el Decreto 56/2023, de 14 de julio,
Establece la estructura organica de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Mun-
do Rural y Medio Ambiente, y sus funciones en desarrollo de la Ley 3/2003, de 3
de marzo, de Organizacién del Sector Publico de la Comunidad Auténoma de La
Rioja, atribuyendo las funciones a la Direccién General de Medio Natural y Paisaje
(art. 13); el Decreto 54/2023, de 20 de julio, que modifica parcialmente la Estruc-
tura Organica Basica de las Consejerias del Gobierno de Cantabria, de modo que
las funciones sobre los espacios naturales protegidos pasan de la extinta Direccién
General de Biodiversidad, Medio Ambiente y Cambio Climatico a la recién deno-
minada Direcciéon General de Montes y Biodiversidad (art. 6); el Decreto 112/2023,
de 25 de julio, que establece la estructura organica y las competencias de la Con-
sejeria de Desarrollo Sostenible de Castilla-L.a Mancha, recayendo la materia de
espacios naturales protegidos bajo el paraguas de la Direccion General de Medio
Natural y Biodiversidad (art. 7.4); el Decreto 112/2023, de 25 de julio, que Establece
la estructura organica basica de la Presidencia y de las consejerias de la Generalitat
Valenciana, atribuyendo a la Direccion General de Medio Natural y Animal de la
Consejeria de Medio Ambiente, Agua, Infraestructuras y Territorio (art. 120, desa-
rrollado en el Decreto 147/2023, de 5 de septiembre, del Consell, de aprobacién del
Reglamento organico y funcional de la Conselleria de Medio Ambiente, Agua, In-
fraestructuras y Territorio); el Decreto 235/2023, de 6 de septiembre, que establece
la estructura organica de la Consejeria de Medio Ambiente, Agricultura e Interior
de la Comunidad de Madrid, atribuyendo la competencia a la Direcciéon General de
Biodiversidad y Gestion Forestal (art. 8); el Decreto de la CARM 242/2023, de 22
de septiembre, que establece los Organos Directivos de la Consejeria de Medio Am-
biente, Universidades, Investigaciéon y Mar Menor, que residencia en la Direccién
General de Patrimonio Natural y Accion Climatica las competencias en la materia,
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sin perjuicio de su coordinaciéon con la Direcciéon General de Mar Menor para la
planificacién, proyectos y actuaciones que se vayan a desarrollar en dicho espacio
natural protegido (arts. 5y 7); el Decreto 270/2023, de 31 de octubre, que establece
la composicién, funciones y el régimen de funcionamiento del Organo de Gestion,
del Organo de Participacion y del Consejo Cientifico de la Reserva de la Biosfera de
la Mancha Humeda; y, finalmente, el Decreto 255/2023, de 15 de noviembre, por
el que se establece la estructura organica del Departamento de Desarrollo Rural y
Medio Ambiente de la Comunidad Foral de Navarra.

5. Subvenciones

La tematica que ahora se aborda, adjetiva de quien ostenta la gestién en el
espacio natural protegido correspondiente, se vio perfilado por la STC 194/2004,
de 10 de noviembre, de modo que la competencia en materia de subvenciones resulta
accesoria de la competencia sustantiva a la que va anudada. Por ello, en 2023 siguen
dictandose un amplio conjunto de normas en la materia.

Siguiendo con el orden competencial, en el &mbito de la normativa estatal pue-
den significarse la Orden de 21 de julio de 2023 y la Resolucién del Organismo
Auténomo Parques Nacionales de 23 de febrero de 2023, por la que se convoca la
concesion de subvenciones para la realizacién de proyectos de investigacion cientifica
en la Red de Parques Nacionales para el afio 2023.

Deslizandonos al ambito autonémico, debemos destacar la Orden de 13 de oc-
tubre de 2023 que convoca para el ano 2023 las subvenciones de la linea 1 previstas
en la Orden de 19 de septiembre de 2021, por la que se aprueban las bases regulado-
ras para la concesiéon de subvenciones, en régimen de concurrencia no competitiva,
para la certificacion de productos naturales o artesanales y de servicios de turismo
de naturaleza, segtin las normas de la marca Parque Natural de Andalucia, y para la
acreditacién como entidades de certificacién de productos o servicios para la evalua-
cion de su conformidad. Su desarrollo, en régimen de concurrencia no competitiva,
esta dirigida a personas fisicas o juridicas que desarrollan su actividad en el ambito
territorial de los espacios naturales protegidos de Andalucia y tiene por objeto sufra-
gar los costes directos de las auditorias realizadas por entidades acreditadas para la
certificacién de la conformidad de sus productos o servicios con las especificidades
de las normas establecidas en la Orden de 15 de diciembre de 2004, para la obtencién
o mantenimiento de la licencia de uso de la Marca, concedida mediante resoluciéon
de la Consejeria competente en materia de medio ambiente.

Tratandose de la figura de espacios naturales protegidos, procede mencionar
igualmente la Resolucién 273/2023, de 3 de marzo, convoca para el ano 2023 las
subvenciones para inversiones en conservaciéon del medio natural e infraestructura
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a las entidades locales integradas en Parques Naturales declarados en la comunidad
auténoma de La Rioja. Igualmente, resulta relevante la Resoluciéon de 12 de mayo
de 2023, de determinacién de la sequia como causa de fuerza mayor a efectos del
cumplimiento de los compromisos de determinadas ayudas en Extremadura, en la
que se relaja el cumplimiento de determinados umbrales por razén de la sequia es-
pecialmente derivadas de la ubicacién de los pastos en parques naturales o espacios
protegidos o de alteraciones climaticas severas, en las que la disponibilidad de pasto
se encuentre comprometida. Igualmente, traemos a colacién la Resolucion de 18 de
diciembre de 2023, que convoca las ayudas a entidades locales para la restauracion
de habitats y especies en espacios naturales protegidos de la Comunidad Valenciana,
y se establecen las bases reguladoras.

Llama la atencién, sin que por su extension podamos ofrecer un estudio ex-
haustivo, el amplio nimero de normas autonémicas que, bien con caracter general
para todo el ambito de la comunidad auténoma (Aragon, Extremadura, Andalucia
—parques naturales—, Canarias —Parques Nacionales—), bien con caracter parti-
cular para determinadas figuras (reservas de la biosfera La Mancha Humeda, Valle
del Cabriel, Alto Turia —QCastilla-La Mancha—, parque nacional de Ordesa y Mon-
te Perdido —Aragén—, parque nacional maritimo-terrestre del Archipiélago de Ca-
brera —Islas Baleares—, parque nacional de Monfragiie —Extremadura—, parque
nacional de la Sierra de Guadarrama —Comunidad de Madrid—, ) aprueban las
bases reguladoras para la concesién de subvenciones en las reservas de la biosfera, en
el marco del Plan de Recuperacion, Transformaciéon y Resiliencia, convocando, al
efecto, en régimen de concurrencia competitiva estas ayudas.

Aparte de las normas citadas, son innumerables las convocatorias de subven-
ciones que establecen una baremacioén en la que se incluye como puntuacién la ubica-
ci6n en un espacio natural protegido o la realizacién de actuaciones que redunden en
beneficio de un espacio natural protegido, todas ellas dictadas en materia de politicas
sectoriales concurrentes, en las cuales no podemos detenernos por exceder del pro-
posito del presente analisis.

6. Uso publico

Desde la perspectiva de la figura de los espacios naturales protegidos dotados
de mayor proteccion, traemos a colacion la Resolucion de 10 de febrero de 2023 que
regula el transito por viales, el transito en las inmediaciones y pie de via de sectores
de escalada y la escalada en los sectores y vias regulados, en el paraje de La Pedriza
del parque nacional de la Sierra de Guadarrama, como medida de proteccién de
especies rupicolas durante su época de cria y reproduccion. Deben destacarse sendos
planes de gestién de los ungulados silvestres tanto en el parque nacional de Caba-
fieros (Resolucion Castilla-La Mancha de 19 de mayo de 2023) como en el parque
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nacional de Monfragiie (Resoluciéon Extremadura de 11 de octubre de 2023). Final-
mente, en el ambito de los parques nacionales, procede anotar la Resolucién de 27
de octubre de 2023 que modifica las Instrucciones de 21 de mayo de 2013, para la
autorizacion de actividades extraordinarias en los Parques Nacionales de Garajonay,
Caldera de Taburiente y Timanfaya.

Igualmente, cabe significar, la Resolucion de fecha 24 de marzo de 2023, de
la Delegacion Territorial de Sostenibilidad, Medio Ambiente y Economia Azul en
Almeria, por la que se regula el acceso con vehiculos a motor y la actividad recreativa
de agrupaciones de kayaks, piraguas y artefactos flotantes sin motor similares, en de-
terminadas playas del parque natural Cabo de Gata-Nijar (Almeria). La Resolucion
de 27 de abril de 2023 actualiza el acceso regulado a la Cova Tallada, parque natural
del Montgé (Comunidad Valenciana), mientras que la Resolucion de 18 de abril de
2023 consigna restricciones de acceso y transito para visitantes en areas sensibles
para el oso pardo en el parque natural de Somiedo (Asturias). Mediante Resolucion
de 30 de junio de 2023 se regula el acceso y el estacionamiento de vehiculos a motor
en el parque natural de la Sierra de Irta (Comunidad Valenciana), asi como mediante
Orden de 18 de mayo de 2023 se aprueba el Plan parcial por el que se regulan las
actividades de uso publico en el Monumento Natural de las Chorreras del Cabriel, en
los términos municipales de Enguidanos y Villora, provincia de Cuenca, y, mediante
Resoluciéon de 27 de septiembre de 2023 se aprueba el Plan de gestion de la paja del
arroz en el Parque natural de la Albufera para la campafia 2023.

Una de las regulaciones mas recurrentes, la que tiene que ver con las activida-
des nauticas y pesca, encuentra acomodo en la Orden de 27 de junio de 2023, que es-
tablece las normas relativas al uso publico y a actividades recreativas en los islotes de
Os Guidotiros e isla de Raa (Galicia). Del mismo modo, la Orden de 27 de septiembre
de 2023 actualiza el censo de embarcaciones autorizadas a ejercer la pesca maritima
profesional en la reserva marina del entorno de Cabo de Palos-Islas Hormigas, mien-
tras que la Resolucion de 19 de diciembre de 2023 aprueba la revision anual, para el
ano 2024, del nimero maximo de inmersiones con escafandra autébnoma en el area

protegida de las Illes Medes (Cataluna).

Como corolario de este apartado, debe citarse el Acuerdo de Consejo de Go-
bierno de Catalufa de 18 de julio de 2023 por el que se crea el Programa temporal
de apoyo para la restauraciéon de espacios afectados por actividades extractivas, de-
biendo recordarse la natural coincidencia entre las zonas extractivas con los espacios
naturales protegidos.
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III. NOVEDADES JURISPRUDENCIALES EN 2023

1. La discrecionalidad autonémica en la planificacion
ambiental

La Sentencia del Tribunal Supremo 1518/2023, de 21 de noviembre (recurso
de casacion 1334/2022) resuelve el recurso de casacion formulado contra el Decreto
117/2022, de 27 de diciembre por el que se aprueba el Plan Rector de Uso y Gestién
del parque nacional Maritimo-Terrestre de las Islas Atlanticas de Galicia, publicado
en el Diario Oficial de Galicia.

El Alto Tribunal determina que el art. 20 de la Ley 30/2014, de 3 diciembre,
de Parques Nacionales, en su apartado 6 contempla como contenido optativo de un
plan rector de uso y gestion de un parque nacional las medidas de compatibilidad
entre las actividades econémicas tradicionales a desarrollar en el interior del espacio
protegido objeto de planificacion y las medidas de conservacion de las especies y eco-
sistemas concernidos, pudiendo tal determinacién realizarse en otros instrumentos
normativos siempre que tengan una finalidad protectora de esas especies y ecosiste-
mas, como singularmente acontece en nuestro caso con el Plan Director de la Red
Natura 2000 de Galicia y sus instrumentos de desarrollo. La Administracion, en el
ejercicio de sus potestades discrecionales, puede incluir en el PRUG aquellas medi-
das por las que aboga la parte actora para la mejor proteccion de aquellas especies
de aves que pudieran estar en peligro de extincién, pero no esta obligada a hacerlo
por nuestro ordenamiento juridico maxime cuando dispone de otros instrumentos
con los que puede cumplir con esa finalidad protectora aunque respetando siempre
el marco regulatorio establecido en el PRUG.

Sobre la misma materia se pronuncia la Sentencia 854/2023, de 19 de diciem-
bre de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (PO 469/2020) que llega, en esencia, a similar pronunciamiento en cuanto
al fondo, al sefialar que de existir insuficiencias regulatorias como las que se denun-
cian en la demanda éstas le serian imputables al Plan Director de la Red de Parques
Nacionales (Real Decreto 389/2016, de 22 de octubre, por el que se aprueba el Plan
Director de la Red de Parques Nacionales) o al Plan de Ordenacién de Recursos Na-
turales del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba la ordenaciéon de los recurso
naturales de la Sierra de Guadarrama en el ambito territorial de la Comunidad de
Madrid, antes que al plan rector de uso y gestion del parque nacional.
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2. Las actividades mineras en espacios naturales protegidos
y la extralimitacion del titulo habilitante

Las sentencias del Tribunal Supremo 297/2023, de 26 de abril (recurso de casa-
cion 4437/2021) y 411/2023, de 11 de mayo (recurso de casacion 5003/2020) resuel-
ven sendos recursos de casacion contra sendas minas gestionadas por la mercantil
Coto Minero del Cantabrico, S.A.

En el primer caso, existia licencia urbanistica concedida por el Ayuntamiento
de Cabrillanes (Leén), pero que los trabajos de explotacién se deberian circunscribir
a labores a realizar en el perimetro de suelo rastico coman, quedando denegada la
licencia para la ejecucién de cualquier tipo de obra en suelo rustico de proteccién
natural pastizal y matorral y en suelo rustico con proteccién de espacios naturales de
interés especial, y, sin embargo, la promotora ocup6 las parcelas n’ 4 y n° 5 sin contar
con la preceptiva licencia, actuaciones que se ejecutaron a sabiendas de su ilegalidad.
Asimismo, la promotora invadié terrenos pertenecientes al municipio de Villablino
(Ledn), cuando la concesion minera se cefiia exclusivamente al municipio de Ca-
brillanes, extralimitacién que ocup6 un terreno de 18,8 hectareas del Monte 280,
terreno protegido por la Red Natura 2000, terrenos cuya invasiéon no contaba con
ningun tipo de autorizacién administrativa ni por parte de la Delegaciéon Territorial
de la Junta de Castilla y Leo6n, ni de licencia municipal de apertura ni urbanistica por
parte del Ayuntamiento de Villablino, no pudiendo subsumirse el comportamiento
del titular de la mina en el tipo de imprudencia pues «ni los importantes dafos cau-
sados al medio ambiente, ni el grave riesgo o peligro derivado para la conservacion
de los habitats naturales de interés existentes en la zona, se habrian producido o, al
menos, se habrian mitigado», mientras que si posibilita la aplicacion de la agravante
ex art. 326 CP por cuanto «no solo hay que ponderar los enormes dafios ocasionados al medio
ambiente, cuya reparacion se calcula superior a los veinticuatro millones de euros, que ya evidencian
una notable gravedad del delito, aumentada por la apreciacion de una especifica circunstancia de
agravacidn, pero que no debe hacer olvidar, porque, ademds, no es incompatible con ello, esa realidad

Jdctica de la invasion en terreno no autorizado, como un exceso mds, que ha contribuido a incremen-
tar tal gravedad, pues, como deciamos en el fundamento tercero, se trata de una extralimitacion que
no deja de revestir una gravedad que no debe ser ignorada; a lo que hay que afiadir las propias cir-
cunstancias personales del condenado, mostradas a través de un incivico comportamiento, que no ha
dudado en anteponer intereses propios y egoistas en detrimento de parajes protegidos, que evidencian
una muy escasa sensibilidad ecoldgica, de manera que todo ello valorado en conjunto hacen razonable
mantener la pena impuesta en la sentencia recurrida».

Sin embargo, en la segunda de las sentencias citadas excluye la aplicacion de la
agravante de la clandestinidad, ya que al contar con autorizaciones administrativas
(ciertamente irregulares, como se describe en los Antecedentes de hecho), trayendo a
colacién la jurisprudencia de la propia Sala Segunda, el Tribunal Supremo conclu-
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ye que «la clandestinidad significa a estos efectos situarse en condiciones de sustraerse al control
administrativo. La ausencia de una aprobacion administrativa se traduce en opacidad o blindage
Srente al adecuado control sobre la empresa. Desde esa significacion no estamos aqui ante activi-
dades clandestinas: las empresas contaban con autorizaciones administrativas para una actividad
industrial con la que era naturalmente compatible el tratamiento —bien que ilegal— de los residuos
electronicos en cuyo manejo se produjeron las actividades contaminantes. (...) El acuerdo municipal
adoptado permatiria sostener que, en el caso de que fuese factible hablar materialmente de clandesti-
nidad por su incorreccion juridica, seria inviable argumentar que existia conocimiento de esa clan-
destinidad, entendida en sentido normativo, por parte del acusado. El tipo subjetivo es descartablex.

3. Sobre el régimen de actividades de uso publico en los par-
ques nacionales

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 134/2023, de 2 de
febrero (rca 435/2020) desestima el recurso formulado contra el Decreto 18/2020, de
11 de febrero, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, por el que se
aprueba el Plan Rector de Uso y Gestion del Parque Nacional de la Sierra de Gua-
darrama en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid.

Frente a la solicitud de transito incondicionado de la bicicleta de montafia por
todo el espacio, la Sala, con razonable criterio, sefiala que «el disfrute del medio ambiente
es de configuracion legal, por lo que su concrelo ejercicio puede estar sometido a limites que lo deli-
mitan en aras a preservar el bien juridico colectivo. Vst bien el art. 149.1.25 CE habilita al Estado
para dictar la legislacion bdsica de proteccion del medio ambiente, las Comunidades Auténomas
pueden establecer medidas adicionales de proteccion, tal como dispone el art. 27.7 del Estatuto de
Autonomia de Madrid incluyendo la posibilidad de adoptar medidas de proteccion medioambiental
de cardcter preventivo. El uso y disfrute de del medio ambiente y especialmente la prdctica de una
actividad de ciclismo de montafia en el interior de los espacios naturales protegidos puede estar so-
metida a limites que tratan de evitar dafios a la_flora y perturbar la_ fauna que se trata de proteger,
por lo que la prdctica de este deporte en espacios naturales protegidos debe ser regulada. No existe un
derecho incondicionado al transito y uso por los parques naturales o a la prdctica indiscriminada de
cualquier deporte o actividad en el recinto de estos espacios naturales protegidos, pues el uso piblico
se sujeta a limites por razones de proteccion del medio ambiente. Por ello, no se considera contrario
a dichos preceptos constitucionales previsiones como las contempladas en el Plan Rector que per-
muten un régimen de visila y acceso al interior del parque por los itinerarios permatidos excluyendo
determinadas zonas. 1 especificamente respecto a la prdctica deportwa del ciclismo de montaiia
en el interior del Parque, se considera una actividad permitida, aunque restringida a los caminos
resefiados en el Anexo IV “Cartografia de viales aptos para el transito en bicicleta™ y por las carre-
leras asfaltadas abiertas al trdfico de vehiculos, estableciendo asi mismo restricciones en cuanto a
la prdctica de este deporte en grupos organizados, dependiendo de las zonas por las que se transile.
En defimitiva, el disfrute del parque nacional y a prdctica del ciclismo de montafia en el interior del
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parque nacional no estd prohibida, sino permitida; aunque limitada a unas determinadas zonas por
razones de preservacion y conservacion del medio ambiente, lo cual, con cardcter general, no puede
considerarse contrario a los preceptos constitucionales invocados, sin perjuicio de que analicemos mds
adelante st dichas restricciones estdn justificadas en aras a preservar la flora y fauna del parque». Y,
en ese analisis casuistico sobre la afeccion a la flora y fauna del parque, concluye que
la practica indiscriminada del ciclismo de montafia por toda la superficie del par-
que nacional «podria causar dafios irreversibles al paisage, flora y fauna, lo que obliga a tomar
medidas restrictivas razonables, aun antes de que exista una evidencia cientifica sobre los dafios y
consecuencias que este tipo de actividades tiene sobre el medio ambiente». Y se consideran razo-
nables medidas limitar los tramos en los que se puede practicar esta actividad dentro
de la superficie de un parque nacional especialmente protegido y ello tomando en
consideracion que las superficies mas estrechas o con mayor inclinacién implican un
mayor riesgo en la causacion de danios medio ambientales de la zona.

4. El error de prohibicion y las obras autorizables en espacios
naturales protegidos

Para tratar estas dos cuestiones traemos a colaciéon tanto la Sentencia del Tri-
bunal Supremo 691/2023, de 27 de septiembre (rec. Casacion 5629/2021) como la
Sentencia 158/2023, de 29 de junio de la Audiencia Provincial de Cadiz (75/2023).

Por un lado, el término «no autorizable» determina que la obra, ya iniciada
o realizada, no pueda ser reconocida posteriormente como ajustada a la legalidad,
tal y como aqui acontece. Pretender que el contenido semantico de la expresion «no
autorizable», permite sostener la atipicidad de los hechos cuando exista una posibi-
lidad de autorizacion potencial y remota de la edificacion, no es posible ser acogido.
El tipo penal no contempla una remisién a cualquier hipotético tiempo futuro y a la
posibilidad de que pueda llegar a modificarse la legalidad urbanistica, o a que con-
curra un momento en el que ya no sea posible actuar por haberse cerrado la via con-
tencioso-administrativa por falta de ejercicio de la accién o por defectos formales en
su planteamiento. Tal consideraciéon vaciaria de contenido el precepto sancionador
por la siempre posible eventualidad de que llegue a alterarse la legalidad urbanistica.
El término «no autorizable» hace referencia al momento de la edificacién y contem-
pla la naturaleza de la ilegalidad material que rodea a la construccion, esto es, si se
ajusta o no a la ordenaciéon entonces vigente. Para la existencia del delito no basta
que la edificacion se levante sin licencia, sino que es necesario que sea contraria a la
legalidad urbanistica vigente en ese momento, supuesto en el que quedaria excluida
toda autorizacion.

Por otro lado, en cuanto al error de prohibicion, tanto la peticion de una previa
licencia de obras en terreno ubicado como espacio natural protegido, como el hecho
de estar viviendo el procesado durante mucho tiempo en la zona determina que no
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resulta creible que no conozca la existencia de protecciéon ambiental. Para ello, cita la
sentencia del Alto Tribunal de 17 de octubre de 2006 que sefiala que «la construccion
de un error de prohibicion en un mundo tan intercomunicado y permeable a la informacién como el
que vivimos ofrece mds dificultades que en otras épocas. No deja de ser una concepeion tedricamente
impecable pero de complicado ajuste a la realidad. Hoy en dia el desconocimiento absoluto de la
antyuricidad de un hecho de esta naturaleza es de dificil acreditacion en el caso concreto. Existe
practica unanimidad en considerar que no se puede construir el error de prohibicion sobre la base
de que el sujeto no conoce, de_forma pormenorizada y con detalles técnicos, la normativa que estd
infringiendo. Un profano que, ademds, ha estado viviendo durante afios sabiendo que se encontraba
en los lindes de una zona de dominio piiblico especialmente sensible, tiene la percepcion natural y
exigible a cualquier persona de que su actuacion es contraria a la norma», de modo que se inten-
sifica el grado de desconocimiento en nuestros dias para poder aplicar este elemento
eximente de la culpabilidad.
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RESUMEN: Con el fin de promover las actividades y proyectos vinculados al
ejercicio de sus funciones, las universidades publicas andaluzas ofertan, a través de
numerosas convocatorias publicas, becas, ayudas, premios e incentivos, siendo consi-
derados por la propia la institucién que las oferta como «subvenciones» en la mayoria
de los casos. Un andlisis detenido de dichas convocatorias revela que en muchas de
ellas falta alguno de los requisitos exigidos en el articulo 2 de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subvenciones. En este trabajo se revisan las bases regula-
doras y las convocatorias de ayudas, de diversa tematica y finalidad, publicadas por
las universidades publicas andaluzas, examinandolas a la luz del concepto de subven-
ci6n de esta Ley, con el fin de determinar si les resulta aplicable el régimen juridico
establecido por ella y por su Reglamento de desarrollo.

ABSTRACT: In order to promote activities and projects related to their func-
tions, Andalusian public universities offer, through numerous public calls, scholar-
ships, grants, awards, and incentives, which the granting institutions often classify as
"subsidies". However, a detailed analysis of these calls reveals that many of them lack
one or more of the requirements included in Article 2 of the Spanish General Law of
Subsidies 38/2003, of November 17. In this paper we will review the regulations and
calls for grants adopted by Andalusian public universities for different purposes, con-
sidering the concept of subsidy as defined by the aforementioned law, to determine
whether the legal regime established by it and its bylaw applies to them.
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I. INTRODUCCION: LA HETEROGENEIDAD DE LAS AYUDAS
CONCEDIDAS POR LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS

Las instituciones publicas que conforman el sistema universitario espaifiol pres-
tan y garantizan el servicio publico de la educacién superior universitaria median-
te la docencia, la investigacion y la transferencia del conocimiento, realizando las
funciones que les resultan propias de acuerdo con el articulo 2 de la Ley Organi-
ca 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario (en adelante, LOSU). Para
apoyar el servicio pablico al que estan dirigidas, las universidades pablicas realizan
necesariamente actividades de indole muy diversa, como la contratacién de personal,
la compra de bienes y servicios o la gestién de su presupuesto, desplegando, ademas,
lo que parece ser una intensisima actividad subvencional'.

1 . C . , , ~ C .y, .
El recurso a este tipo de actividad estaria en linea con lo que sefiala la exposicion de motivos

de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS): «Una parte importante de la
actividad financiera del sector publico se canaliza a través de subvenciones, con el objeto de dar respuesta,
con medidas de apoyo financiero, a demandas sociales y econémicas de personas y entidades publicas o
privadas».
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En efecto, con el fin de promover la realizaciéon de actividades y proyectos vin-
culados a la educacion superior, las universidades pablicas espanolas ofertan becas,
ayudas, premios e incentivos a través de numerosas convocatorias publicas. Estas
actuaciones favorables para particulares, entidades, e incluso unidades o personal de
las propias universidades, se encuadran en lo que doctrinalmente se entiende como
técnicas propias de la actividad administrativa de fomento, dentro de las cuales des-
taca de manera principal la subvencion?.

Resulta logico pensar que todas estas becas, ayudas, premios e incentivos se
ajustan al concepto de subvencién contenido en el articulo 2 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subvenciones (en adelante, LGS), tal y como las univer-
sidades suelen hacer. Sin embargo, un analisis mas detenido revela que en muchas
de estas medidas falta alguno de los requisitos exigidos en dicho articulo, surgiendo
entonces razonables dudas sobre si todo lo que se presenta como subvenciones en las
convocatorias publicadas por las universidades publicas lo son realmente.

Por ejemplo, ison subvenciones las ayudas para asistencia a congresos, que con
frecuencia conceden las universidades a su personal docente e investigador, o se trata
de la financiacién normal de su actividad laboral? Y las ayudas de accion social de
las que resultan beneficiarios los empleados ptablicos universitarios? (Qué caracter
tienen los variadisimos premios que conceden las universidades? ;Pueden conceder
subvenciones los 6rganos y unidades en que se organizan las universidades, como fa-
cultades, departamentos y catedras, aun sin tener personalidad juridica? ;Y los entes
instrumentales de derecho privado de las universidades, como sus sociedades mer-
cantiles o sus fundaciones universitarias? ;Constituyen subvenciones los incentivos
que se conceden, por parte de las propias universidades, a sus grupos de investiga-
ci6n, departamentos o grupos docentes, todos ellos con caracter de érgano o incluso
de unidad administrativa? ;Y las que se conceden a agrupaciones de estudiantes y

2 Sobre el uso de la subvencién como técnica de fomento, LACRUZ MANTECON,L]‘ (2005: 43),
afirma: «el concepto de subvencion se ha intentado engarzar dentro de la denominada potestad de fomento,
lo que supone una indicacion de ser este instituto un instrumento juridico al servicio de la accién adminis-
trativa que se desarrolla sobre las concretas materias o esferas de la realidad. Supone entonces la subvencion
una técnica de actuacion, y no una materia concreta, un instrumento al servicio de la Administracién para
alcanzar sus fines, no un fin en si mismo». La STS] de Madrid 54/2024, de 25 de enero de 2024 (ponente:
GARCIA RUIZ), relativa a la denegacion de ayudas del programa de consolidaciéon del trabajo auténo-
mo por la Conscjeria de Economia, Hacienda y Empleo de la Comunidad de Madrid, sitda también a la
subvencion en el campo de la actividad administrativa de fomento como una «técnica administrativa de
intervencion en la esfera de los particulares, tendente a lograr el estimulo de determinados comportamien-
tos o actividades de aquéllos (o de otras Administraciones Pablicas), considerados de interés general, y que
integra dentro de si, como elementos esenciales, el de tipo material, patrimonial (la subvencion es una atri-
bucién de caracter econémico), los de caracter personal (que definen la personalidad juridica del otorgante
de la subvencion y del beneficiario) y el elemento finalista (relativo a la afectacion de la subvencion al fin
para el que se concede)».
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otras entidades de base asociativa sin personalidad juridica? Y, por no extender mas
esta lista de preguntas, jen qué ambito y con qué finalidad pueden (o, mas bien, de-
ben) conceder subvenciones las universidades?

Este articulo trata de responder a algunas de las preguntas que surgen de la
revision de las bases reguladoras y las convocatorias de ayudas, de diversa tematica
y finalidad, publicadas por las universidades andaluzas en sus respectivos boletines
oficiales y paginas web, examinandolas a la luz del concepto de subvencién que nos
ofrece la LGS, tal y como ha sido interpretado por la doctrina y la jurisprudencia®.
Con ello se pretende determinar si debe aplicarse a tales ayudas el régimen juridico
establecido por dicha Ley y sus disposiciones de desarrollo. Y ello porque la aplica-
cion de este régimen juridico determinard, en la practica, que los érganos encargados
de la tramitacion de las convocatorias de subvenciones en las universidades publicas
estén obligados a aplicar la normativa sobre establecimiento y creaciéon de subvencio-
nes, procedimiento de concesion, gestion y justificaciéon o procedimiento de reintegro
y sancionador, entre otras muchas.

En definitiva, nuestro objetivo es determinar si, con independencia de la denomi-
nacién que reciban estas ayudas®, se encuentran dentro del 4mbito objetivo de la LGS.

I1. TODA SUBVENCION DEBE CONSISTIR EN UNA DISPOSICION
DINERARTA

El primer elemento definitorio de la subvencién que aparece en el articulo 2.1
LGS es que esta consiste en una «disposicion dineraria» realizada por una Admi-

3 Para realizar este trabajo se han analizado 75 textos de convocatorias y bases reguladoras de las
nueve universidades publicas andaluzas, si bien prestando especial atencion a las publicadas por la universi-
dad a la que pertenece la autora. La revision de convocatorias abarca el periodo 2021-2025 y se ha llevado
a cabo utilizando la informacion existente en las paginas web institucionales de las universidades andalu-
zas, en la Base de Datos Nacional de Subvenciones (https://www.infosubvenciones.es/bdnstrans/GE/es/
convocatorias), y en los diarios oficiales de la Universidad de Almeria (BOUAL), la Universidad de Cadiz
(BOUCA), la Universidad de Cordoba (BOUCO), la Universidad de Granada (BOUGR), la Universidad
de Huelva (BOUH), la Universidad de Jaén (BOUJA), la Universidad de Malaga (BOUMA), la Universidad
Pablo de Olavide (BUPO), la Universidad de Sevilla (BOUS) y la Universidad Internacional de Andalucia
(BOUNIA).

* 0, atendiendo al tenor literal del articulo 2.1 del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (en ade-
lante, RGS), «cualquiera que sea la denominacién dada al acto o negocio juridico del que se deriva dicha
disposicién». El régimen juridico que establecen la LGS y el RGS no sera, pues, aplicable a algunas ayudas
econdmicas que, aun siendo calificadas como subvenciones, no cumplen con los requisitos necesarios para
serlo. Pero, como afirma FERNANDEZ FARRERES, G. (2006:32), y sucede con cierta frecuencia en el
ambito universitario, «[c]uestién distinta es que el otorgamiento de esas otras ayudas [por parte de las
Universidades publicas] se pueda ajustar a similares reglas o (...) a los principios generales que informan el
régimen juridico de las subvenciones».
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nistracién publica a favor de personas publicas o privadas. Disponer de algo supone,
siguiendo la definiciéon de la RAE, tenerlo o utilizarlo como propio, colocarlo o de-
terminar su situaciéon conveniente. Asi, cuando la Administracién establece y con-
cede subvenciones, realiza, en definitiva, una disposicién dineraria, al utilizar parte
de su presupuesto y determinar a qué fines, actividades o proyectos deben aplicarse
los fondos utilizados.

La entrega de una suma de dinero es, por tanto, consustancial al actual concep-
to legal de subvencién, e histéricamente ha sido considerado por la doctrina como el
«rasgo identificativo mas evidente de la subvenciéon»’. Como afirma de manera taxa-
tiva FERNANDEZ FARRERES, «si no hay entrega de una suma de dinero, no hay
subvencién»®y, en consecuencia, la LGS no seria de aplicacién. La Gnica excepcién,
en principio, vendria determinada por las ayudas en especie a las que se refiere el
parrafo 2 de la disposicién adicional 5* LGS, con respecto a entregas de bienes, dere-
chos y servicios cuya adquisicion se realice con la finalidad exclusiva de entregarlos a
un tercero. En estos casos, no es que las ayudas en especie se consideren subvencion,
sino que, de manera excepcional, se les aplicard la LGS y no la legislacion patrimo-
nial, que es la que, con cardcter general, se les debe aplicar’.

Es importante destacar la indiscutible claridad de la LGS en este punto, exi-
giendo que haya una entrega dineraria, porque no siempre las supuestas subvencio-
nes que otorgan las universidades a particulares o entidades derivan en el desembolso
de una suma de dinero, de una cantidad monetaria cierta que sale del patrimonio de
aquellas para ingresar en un patrimonio distinto. En algunas ocasiones las universi-
dades conceden otro tipo de ventajas muy similares, como bonificaciones o exencio-
nes de precios publicos, o entregan bienes o servicios, sea en forma de bonos o por

5 BUENO ARMIJO, A. (2011:50). En este sentido, VILLAR PALASI, J. L., en su historico y
fundamental trabajo «Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al precio politico» (1954: 63-64),
considerd que «la primera nota definitoria de la subvencién consiste en determinar que la subvencion versa
sobre una suma de dinero publico», dado que con ello podria diferenciarse de «otras técnicas de fomento
y de precios politicos, exenciones, preferencias de suministros, prestaciones i natura de la Administracion a
los particulares».

6 FERNANDEZ FARRERES, G. (2005: 30).

7 En virtud de la disposicién adicional 5* LGS y su desarrollo en el articulo 3 RGS, puede califi-
carse de subvencion, por ejemplo, la compra de equipos informaticos con la finalidad de entregarlos a un
grupo de estudiantes, como sucede en el caso de las Ayudas para favorecer la incorporacién y promocion
académica del alumnado del Barrio de las Palmeras en la Universidad de Cordoba (convocatoria publicada
en BOUCO ntm. 2022/00797 de 27/07/2022), donde ademas de la ayuda principal consistente en una
dotacién econdémica mensual, se prevé la entrega de un ordenador al estudiantado beneficiario «para faci-
litar el seguimiento digital de sus ensenanzas».
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provisién directa®; caso este Gltimo que nos conduce de nuevo a las ayudas en especie.
u inuacion.
De todo ello nos ocuparemos a continuacién

Por tanto, para considerar si se produce la «disposicién dineraria» a la que se
refiere la LGS debemos fijarnos en algunos aspectos anejos a este concepto: que se
trate de una entrega material de dinero y no de la concesion de algan otro tipo de ven-
taja’; que los fondos en cuestion salgan del patrimonio de la universidad y su destino
sea integrarse en un patrimonio distinto, que normalmente, aunque no siempre, sera
el del beneficiario, es decir, el de la persona puablica o privada que haya de ejecutar la
actividad o se encuentre en la situacién que motivé su concesion (art. 11.1 LGS)'Y; y
que la entrega se realice a fondo perdido, esto es, sin que el beneficiario esté obligado
a reintegrar lo percibido, salvo que surgiera causa legal de reintegro o devolucién'.

En esta linea, entre las convocatorias de ayudas de las universidades ptblicas
andaluzas no es infrecuente que falte alguno de estos tres rasgos caracteristicos de la
disposicion dineraria en la que debe consistir la subvencion.

8 En el primer supuesto se situarfan las ayudas de bonos de comedor para el curso 2023-2024 de

la Universidad de Sevilla (BOUS ntm. 15/2023, de 18 de octubre), consistentes en un bono que permite
el almuerzo en los dias y periodos lectivos en los comedores universitarios, en tanto que del segundo es un
ejemplo perfecto la Convocatoria de «becas para la asistencia a las actividades académicas que componen
la programacién de los cursos de verano 2022 de la Universidad Internacional de Andalucia» (BOUNIA
nam. 7/2022), en la que el objeto de las ayudas es la exenciéon del pago del importe de la matricula del
curso, del precio puablico del servicio de residencia y del servicio de manutencion en las instalaciones univer-
sitarias durante la actividad académica para la que se concedan.

La doctrina establece una distincién entre ayudas que comportan una entrega de dinero y las
que implican otro tipo de ventaja econémica, como apunta COLLADO BENEYTO, P. J. (2009: 154-155),
«subvenciones que consisten en la financiacion mediante entrega de suma de dinero (“subvenciones di-
rectas”) como las que consisten en financiacién no pecuniaria (las denominadas en alguna ocasion por la
doctrina como subvenciones indirectas)». El mismo autor manifiesta inequivocamente (2009: 157-158) que
la entrega ha de ser «de una determinada cantidad de dinero cuantificada en el momento de su concesion»,
rechazando que puedan considerarse subvenciones las prestaciones gratuitas de la Administracién a favor
de terceros, como los servicios gratuitos a determinados colectivos desfavorecidos (prestaciones de hacer),
las exenciones o bonificaciones fiscales (prestaciones de no hacer o soportar), las donaciones o cesiones de
bienes inmuebles o bienes muebles que no sean dinero, como las medallas o condecoraciones (prestaciones
de dar o ceder gratuitamente cosas no fungibles o fungibles).

Aunque puede resultar confuso, el montante dinerario en que consiste la subvencién no tiene
por qué entregarse a la persona solicitante de la ayuda, sino que la universidad concedente puede realizar
el desembolso de la suma de dinero a un tercero, bien porque sea el auténtico beneficiario de la subvencion,
bien porque la ayuda tenga por fin realizar pagos por cuenta de la persona beneficiaria. Sucede, por ejem-
plo, en el caso de pago directo de facturas de gastos aun sin pagar del personal con vinculacién contractual
con la Universidad de Cérdoba beneficiario de las Ayudas para la Creaciéon y Consolidaciéon de EBT de la
Modalidad III del VIII Plan Propio Galileo (BOUCO nam. 2022/00099 de 27/01/2022).

" BUENO ARMIJO, A., en REBOLLO PUIG, M., VERA JURADO, D. J. (2019: 102), ponc
el énfasis en los tres aspectos mencionados, ofreciendo una didactica descripcién de la subvenciéon como
«medida de fomento de contenido econdémico, que implica un desplazamiento patrimonial procedente de
la Administracién concedente y destinado al beneficiario, y que debe realizarse en dinero».

Revista Andaluza de Administracion Piblica
120 ISSN: 3020-6731, nam. 119, enero-junio (2025), pags. 115-150



ESTUDIOS sConceden subvenciones las universidades publicas andaluzas? La naturaleza
juridica de las ayudas universitarias

1. Ayudas en las que no se producen entregas dinerarias

Con relaciéon al primer aspecto, no son escasos los ejemplos en los que no se
produce entrega material de dinero y que, por tanto, no podrian calificarse de sub-
vencién a efectos de la LGS.

Asi, en el marco del sistema de becas asistenciales propias de la Universidad de
Sevilla (US), las ayudas de comedor que cada curso académico oferta la institucion
hispalense consisten en un bono que permite el almuerzo de los beneficiarios en los
comedores universitarios en los dias y periodos lectivos. La ausencia de una entrega
material de dinero o ingreso en el patrimonio de los estudiantes perceptores de estas
ayudas no permite considerarlas como verdaderas subvenciones y, efectivamente, el
texto de la convocatoria no se refiere a ellas con este término, si bien aparecen pu-
blicadas en la Base de Datos Nacional de Subvenciones (BDNS) como «subvenciéon y
entrega dineraria sin contraprestacion» '2.

Las ayudas al alojamiento de estudiantes universitarios son también ejemplos
habituales donde la carencia de entrega de una suma de dinero conduce a caracte-
rizarlas como una prestacién de servicios gratuitos o ayudas en especie, lo que cae
fuera de la definicion del articulo 2.1 LGS. Con el objetivo de prestar a determinados
estudiantes el servicio de alojamiento gratuito en la residencia propiedad de la mis-
ma institucion, dos convocatorias de la Universidad de Cordoba (UCO) establecen
ayudas de naturaleza juridica diferente. Por un lado, la convocatoria de ayudas a
estudiantes extranjeros del denominado Programa UCO-Iberoamérica Grado exo-
nera a los beneficiarios del pago de los precios ptblicos por prestacion de servicios
académicos y de alojamiento, por lo que no se produce la entrega dineraria caracte-
ristica del concepto legal de subvenciéon®. Por otro lado, las ayudas al alojamiento en
la residencia universitaria Lucano consisten en la devolucién por la universidad del

12" La convocatoria de 10 de octubre de 2023 de Ayudas de Bonos de Comedor para el curso
2023-2024, mencionada anteriormente, incluye la prevision de que sea inscrita y publicada, a efectos de
publicidad, en la Base de Datos Nacional de Subvenciones «de conformidad con lo previsto en el articulo
20.8.a) de la Ley 38/ 2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones», articulo que obliga a las Ad-
ministraciones publicas a publicar «las convocatorias de subvenciones y ayudas piblicas» (apartado a) vy, asi, la
US publicita la convocatoria de bonos de comedor del curso 2023-2024 con codigo 723121 y la correspon-
diente a 2024-2025 con codigo 792484.

B Las Ayudas complementarias al Programa UCO-Iberoamérica Grado (Bases Reguladoras pu-
blicadas en BOUCO ntm. 2022/00637, de 31 de mayo) consisten en una cantidad no superior a 1.600
euros anuales por persona destinados a abonar los gastos de alojamiento de los estudiantes extranjeros
que resulten beneficiarios por este programa. No existen disposiciones sobre forma de pago vy, si bien las
previsiones sobre reintegro de la cantidad equivalente a las ayudas incrementadas en el interés de demora
podrian hacer suponer que existe una verdadera entrega dineraria, en la practica se exonera a los benefi-
ciarios del pago de la cuota, correspondiéndoles solo el pago de los suministros y de una fianza. Es decir, el
dinero nunca sale del patrimonio de la universidad.
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precio publico previamente abonado por el estudiante como contraprestacion por el
servicio, por lo que si se produce una entrega dineraria'.

Existen asimismo convocatorias de ayudas «mixtas», donde la Universidad pa-
blica entrega a los beneficiarios una cuantia dineraria determinada junto con otro
tipo de prestaciones. Asi es el caso del programa cultural y pedagégico de residen-
cias de creacién Los Tientos de la Universidad de Granada «(UGR)», que otorga
a las personas beneficiarias una ayuda directa a la produccion cultural (esto es, un
montante abonado mediante transferencia bancaria para la realizacién de un pro-
yecto), complementada con una estancia en una residencia, en la que alojamiento y
manutencion se financian por instituciones colaboradoras, y se facilitan espacios de
trabajo, recursos para la creacion, conferencias, talleres y asesorias personalizadas y
grupales”. Como sucediera en los casos anteriores de entrega de bonos de comedor
y de exoneracion del precio del alojamiento en residencias universitarias, la estancia
gratuita, junto con los servicios complementarios de esta tercera convocatoria, no
suponen una entrega material de dinero, esto es, no existe la «disposicién dineraria»
a la que se refiere el articulo 2.1 de la LGS.

2. Ayudas que no se realizan a fondo perdido

En tercer lugar, la entrega de fondos de la Administracién publica al beneficia-
rio debe realizarse a fondo perdido, esto es, con la intencién de que sea de manera de-
finitiva'®. Se consideran, asi, excluidas del concepto legal de subvencidn las entregas
dinerarias en las que la persona receptora quede obligada a su devolucion.

Este es el caso de los préstamos dinerarios concedidos al personal universita-
rio, regulados en los respectivos planes y reglamentos de accién social universitarios
como auténticos préstamos que deben ser devueltos (lo que puede producirse me-

14 . - . T
La Convocatoria de Ayudas de Alojamiento en la Residencia Universitaria Lucano. Curso

2021/2022 (publicada en BOUCO ntm. 2022700590, de 19 de mayo) también prevé una dotaciéon presu-
puestaria para cubrir los gastos correspondientes a los precios por servicios de alojamiento en la residencia,
con la obligacién de destinar la ayuda a la finalidad para la que se concede. La convocatoria se publica
cercana al final del ano académico vy, de facto, la ayuda consiste en el reintegro al residente del precio pabli-
co abonado en dicho curso por el estudiante por el servicio de alojamiento. En este caso, a diferencia, del
anterior, el dinero pasa dos veces de un patrimonio a otro.

Resolucion de la Rectora de la Universidad de Granada de 22 de marzo de 2023, por la que se
publica el extracto de la convocatoria del Programa de Residencias de Creacién Los Tientos 2023 (publica-
da en Boletin Oficial de la Universidad de Granada nim. 193 de 22 de marzo de 2023) y publicada en la
BDNS con codigo 746655.

16 Sobre el caracter no devolutivo de la subvencién, BUENO ARMIJO, A. (2013: 63), afirma: «Se
trata, ademas, de una entrega dineraria realizada a fondo perdido, rasgo que también resulta pacifico en la
doctrina y que, sin embargo, la LGS ha omitido».
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diante la deduccién del importe prestado en las néminas siguientes)”’. Por ello no
resulta controvertido que estas ayudas que se deben reintegrar por el personal uni-
versitario no puedan calificarse de subvenciones debido a su caracter devolutivo, lo
cual precisamente ha permitido diferenciar histéricamente la figura de la subvencién
de los anticipos y préstamos'®.

Del mismo modo, tampoco puede someterse a la LGS el préstamo gratuito de
bienes muebles como libros, equipos informaticos y otros dispositivos electronicos
al alumnado de la universidad, para el desarrollo de sus actividades académicas de
estudio o investigacién'®. La obligacién del usuario de devolver a la instituciéon uni-
versitaria los efectos prestados, en buen estado y en el plazo establecido para ello, no
deja lugar a dudas de que se trata de una cesién temporal que nada tiene que ver con
una entrega de bienes a fondo perdido, sino de un negocio juridico mas bien cercano
al comodato (art. 1.740 Codigo Civil).

II. LA SUBYENCION DEBE CONCEDERLA UNA ADMINISTRA-
CION PUBLICA

Como segunda premisa, el articulo 2.1 de la LGS establece que la disposicion
dineraria en que, segun hemos visto antes, consiste la subvencién, se realice «por
cualesquiera de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta ley». En tal articulo
no aparece mencion expresa a las universidades, como tampoco en el resto de la Ley
o en su Reglamento de desarrollo. Su redaccién siguié con fidelidad la del articulo 2

7" Entre otros, el Reglamento del Plan de Accién Social de la Universidad de Huelva (UHU),

aprobado en Consejo de Gobierno de 25 de noviembre de 2024, establece diversos préstamos reintegrables
sin interés para su personal, como una ayuda econémica de 8.000 euros para adquisiciéon de la primera
vivienda destinada al domicilio habitual, anticipos para el personal con una antigiiedad minima de 10 afos
o una ayuda econémica hasta 3.702 euros destinada a atender solicitudes de extrema necesidad padecidas
por el personal de la UHU. Lo anterior no obsta a que alguna de estas situaciones pueda beneficiarse de au-
ténticas entregas dinerarias no devolutivas. Por ejemplo, el Reglamento de Accién Social de la Universidad
de Cérdoba (BOUCO nam. 2018700520, de 24/07/2018) contempla ambas posibilidades, configurando
las ayudas para adquisicion de primera vivienda como una «cuantia determinada y compensatoria» —esto
es, a fondo perdido— destinada a sufragar parcialmente los gastos ocasionados por un préstamo hipotecario
solicitado para la adquisicion de la primera vivienda, en tanto que articula otras posibilidades de anticipos
y préstamos reintegrables mediante detraccién en némina.

Esta nota distintiva de la subvencion fue ya destacada por VILLAR PALASI, J. L., (1954 64),
al indicar que «la subvencién implica tanto como la atribucién de una cantidad, a fondo perdido, sin que el
beneficiario deba reintegrarla, como consecuencia del mismo otorgamiento, a diferencia, por tanto, de lo
que sucede con los anticipos reintegrables y préstamos a la Administracion».

Como ejemplo, el procedimiento de préstamo de ordenador portatil, destinado a estudiantes
matriculados en la Universidad de Sevilla durante el curso 2023-2024 que no dispongan de un ordenador
para el normal desarrollo de las actividades académicas (BOUS ntim. 14/2023, de 27 de septiembre), o la
normativa de préstamo de dispositivos electronicos, modificada en sesion n. 23 del Consejo de Gobierno de
18 de diciembre de 2020, del Reglamento de la biblioteca de la Universidad de Jaén.
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de la entonces vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante,
LRJAP) con respecto a qué se entendia por Administraciones Publicas y, junto a las
entidades de derecho ptblico con personalidad juridica propia, afiadié los organis-
mos publicos como resultado de su incorporacion a la «administracion institucional»
por la también vigente en ese tiempo Ley de Organizacién y Funcionamiento de la
Administraciéon General del Estado (en adelante, LOFAGE)*. Ante la falta de defi-
nicién expresa por la legislacion, la universidad fue considerada por la doctrina y la
jurisprudencia ocasionalmente como una administracién independiente, una corpo-
racion, una entidad de derecho puablico o un organismo auténomo?®.

En tal contexto, anterior a la promulgacion de la LGS, las definiciones de los
estatutos aprobados a partir de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Uni-
versidades (en adelante, LOU) optaron por clasificar a la universidad pablica como
«Entidad de Derecho Publico dotada de personalidad juridica y patrimonio propio»,
«institucién de Derecho publico, dotada de personalidad juridica, que desarrolla sus
funciones (...) en régimen de autonomia», o «Instituciéon de Derecho Puablico, con
personalidad juridica y patrimonio propio [que| ostenta las potestades que derivan
de su condicién de Administracién pablica»®. Para estas instituciones o entidades la
LOU no dudb en incluir, en su articulo 45.4, la posibilidad de que pudieran comple-
mentar el sistema de becas y ayudas del Estado y las Comunidades Auténomas con
una «politica de becas, ayudas y créditos para el alumnado».

20 La LRJAP consideraba «Administraciones Pablicas», a efectos de su aplicacién, a la Adminis-

traci6n General del Estado, las Administraciones de las comunidades auténomas, las entidades que integran
la Administracion local y las entidades de derecho ptblico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones publicas. Y, como hace notar AMOEDO SOUTO,
C. A. (2017: 291), «si bien es cierto que las Universidades publicas no se mencionaban expresamente en
el disefio del ambito subjetivo de la Ley 30/1992, (...) fueron equiparadas a las Administraciones publicas
de base territorial a los efectos procedimentales y de régimen juridico, bajo la premisa de su «vinculacion»
—que no dependencia (...)— a ellas».

Con la LOFAGE se opt6 por «actualizar la normativa dedicada a la tradicionalmente denominada
“Administracién Institucional del Estado™ (exposicion de motivos §.XI de la LOFAGE), denominando
«Organismos Pablicos» a todas las entidades dependientes o vinculadas a la Administracion General del
Estado que realizan actividades fundamentalmente administrativas y se someten plenamente al derecho
publico, y «entidades publicas empresariales» a las que realizan actividades de prestacion de servicios o
produccién de bienes susceptibles de contraprestacion econémica y se rigen por el derecho privado, salvo
en relacion con el ejercicio de potestades publicas y determinados aspectos de su funcionamiento.

2l En una clara y sucinta exposicion de la consideracion juridica de las universidades en la historia
reciente, LLADO MARTINEZ, A. (2017: 361-362) recoge las diversas definiciones utilizadas en los estatu-
tos y leyes universitarias en distintos periodos.

22 Los ejemplos proceden de los Estatutos de la Universidad de Cadiz (BOE ntm. 279, de 21 de
noviembre de 2003), Sevilla (BOE ntim. 12, de 14 de enero de 2004), y Granada (BOE ntm. 21, de 25 de
enero de 2012).
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El marco normativo que introducen las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelan-
te, LPACAP)y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en
adelante, LRJSP), sittia a las universidades ptblicas dentro del «sector ptblico insti-
tucional», pero diferenciadas de los organismos y entidades de derecho publico vin-
culadas o dependientes de las Administraciones Pablicas, y declara la prevalencia de
la normativa especifica universitaria en las materias reguladas por estas Leyes (esto
es, acto y procedimiento administrativo, y régimen juridico del sector publico)%.

Asi pues, el legislador, no solo ha establecido con claridad que las universida-
des publicas forman parte del sector ptblico institucional y no de la Administracién
publica territorial, sino que incluso parece haber querido excluirlas del concepto de
Administraciéon publica, lo que ha propiciado un nuevo debate doctrinal sobre la
naturaleza juridica de las universidades publicas y sobre la aplicabilidad a las mis-
mas del Derecho Administrativo, pues tanto la LPACAP como la LRJSP parecen
permitir o, al menos sugerir, la posibilidad de que estas instituciones puedan huir de
la regulacién contenida en ellas™.

A pesar de ello, consideramos razonable afirmar que, hoy en dia, las universi-
dades puablicas actian dentro del sector pablico institucional como una Administra-
ci6én publica®. No solo porque gestionan el servicio publico de la educacién superior

% La LPACAP y la LRJSP utilizan casi la misma formulacion al delimitar su ambito subjetivo.
En sus respectivos articulos 2.2, indican que el «sector publico institucional» se integra por los organismos
publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Pablicas, enti-
dades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas, y las «Universidades
publicas, que se regiran por su normativa especifica y supletoriamente por las previsiones de la presente
Ley».

2 En efecto, el parrafo 3 del articulo 2 de la LPACAC y de la LRJSP no incluyen a las uni-
versidades publicas entre las entidades que tienen «la consideracion de Administraciones Pablicas». Esta
exclusion implicita, y la aplicacion supletoria de la LPACAP y la LRJSP, han dado lugar a diferentes es-
tudios doctrinales que ponen en cuestion tal redaccién. Asi, RIVERO ORTEGA, R. (2016: 232 y 251)
considera que, al establecer el ambito de aplicacion de la LPACAP y la LR]JSP, el legislador ha situado a
las universidades publicas «en una suerte de inusitado limbo juridico», «al excluir inicialmente a las uni-
versidades (no considerandolas administraciones publicas) para después declarar su aplicacion supletoriax».
Por su parte, AMOEDO SOUTO, C. A. (2017: 286-287), considera que las leyes de 2015 introducen una
«nueva definicién institucional de las Universidades» y la desvinculacion de estas de la regulacion basica
de procedimiento y de régimen juridico del sector publico, constituyendo «sector publico institucional suz
generis». Ademas, la referencia separada a las «Corporaciones de Derecho Pablico» rompe «la «hipotesis
corporativa» que tradicionalmente ha animado el debate doctrinal a la hora de interpretar la naturaleza
juridica de las Universidades». Por otro lado, LLADO MARTINEZ (2017: 363) afirma que la universidad
publica esta habituada a tal «ambigtiedad en cuanto a su consideracién», pero sefiala que resulta «inaudita
en la legislacién postconstitucional» la exclusion de las universidades de la Administraciéon publica como
categoria especial frente al resto de administraciones.

% Esta consideracion se encuentra avalada por la doctrina y la jurisprudencia. Como ejemplo,
entre los autores citados anteriormente, RIVERO ORTEGA, R. (2016:241), afirma que «ni la Ley Or-
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en un régimen de autonomia que les garantiza la Constituciéon y una Ley Orga-
nica, sino también porque cuentan con una estructura jerarquizada, con personal
funcionario, fedatarios publicos y registros administrativos, porque su financiacién
procede mayoritariamente de las transferencias de la Administracién territorial de
la que dependen (motivo por el que se equiparan a esta a efectos de procedimiento
y de régimen juridico) y porque, como prestadoras que son de un servicio publico,
se someten a la normativa administrativa relativa a contratacién publica, personal,
procedimiento administrativo, acceso a la informacién, control del gasto publico,
contabilidad nacional, asi como a los principios de legalidad, eficiencia, estabilidad
presupuestaria, sostenibilidad financiera y transparencia en la gestién que establece
el articulo 81.1 LRJSP.

Asi las cosas, la LOSU, que ha sucedido a la conocida y longeva LOU, define
a las universidades como «instituciones, publicas o privadas, que desarrollan las fun-
ciones de docencia, investigacion y transferencia e intercambio del conocimiento», y
ofertan titulos universitarios oficiales de Grado, Master Universitario y Doctorado,
recogiendo en su articulo 32.2 la facultad para establecer, en el ambito de sus compe-
tencias, «su propio sistema de becas y ayudas al estudio con cargo a sus presupuestos»
complementario al determinado por el Estado y la comunidad auténoma.

De esta suerte, las universidades publicas andaluzas recogen en sus Estatu-
tos su competencia para establecer una politica de becas, ayudas y créditos a los
estudiantes, conceder premios al alumnado o a la excelencia en la docencia, la inves-
tigacion y la gestion, asi como establecer prestaciones o beneficios al personal en el
marco de su accién social, conformando asi un extenso sistema de ayudas puablicas
que en muchas ocasiones (aunque no siempre) pueden ser consideradas subvenciones
a la luz de la LGS*. Aunque, ciertamente, todos los Estatutos de las universidades

ganica de Universidades, ni los Estatutos de nuestras universidades puablicas, ni la legislacion universitaria
autondmica, ni otras normas internas de cada institucién regulan ni el régimen juridico de sus actos ni los
aspectos generales de su procedimiento administrativo (...), al entender y dar por supuesto que las universi-
dades no se diferencian en la mayor parte de su naturaleza y régimen juridico al resto de administraciones
publicas». Por parte de la jurisprudencia, mencionaremos la STS 1029/2019, de 10 de julio (ponente:
CALVO ROQOJAS), en la que, sin tratar de dar respuesta a la controvertida cuestién de la naturaleza juridica
de las universidades publicas, el tribunal realiza varias afirmaciones que apuntan en el sentido al que nos
referimos: «sus actos son actos administrativos; y, en particular, las resoluciones del Rector y los acuerdos del
Consejo Social, del Consejo de Gobierno y del Claustro Universitario son actos administrativos que agotan
la via administrativa, siendo impugnables directamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa»;
«las Universidades Puablicas exigen tasas (tributos) cuya impugnacion se encauza por la via de las reclama-
ciones econémico-administrativa, primero, y luego por la del proceso contencioso-administrativo»; «si bien
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, no las caracterizan formalmente como
Administracién publica, es indudable que la actuacién de las universidades publicas esta en su conjunto
sujeta al régimen juridico pablico».

% Incorporan de manera expresa esta competencia de las universidades: los articulos 46.13, 133
y 184 de los Estatutos de la Universidad de Cadiz, aprobados por Decreto 281/2003, de 7 de octubre y
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publicas andaluzas estan pendientes de adaptacién a las previsiones de la LOSU y de
la futura ley andaluza de universidades, nada hace pensar que vayan a introducirse
modificaciones significativas en esta cuestion.

IV.LA SUBVENCION DEBE CONCEDERSE A FAVOR DE PERSONAS
PUBLICAS O PRIVADAS

Si bien la condicion de beneficiario, o la naturaleza puablica o privada que este
pudiera tener, no se cuenta entre los indicios que nos permiten delimitar el concepto
de subvencién, conviene detenerse en dos exigencias concernientes a la figura de la
persona beneficiaria: que para que exista subvencion necesariamente habra de pro-
ducirse un desplazamiento patrimonial de la Administracion ptblica concedente a
la persona beneficiaria, y que para que los premios puedan considerarse subvencion
debera mediar solicitud previa del interesado.

1. Ayudas en las que no se produce un desplazamiento
patrimonial

La entrega material de dinero que realiza la universidad publica al conceder
una subvencién debe traducirse en el desplazamiento de fondos publicos de su pa-
trimonio para integrarse en el patrimonio de otra persona fisica o juridica, sea esta
publica o privada?. Este aspecto deberfa tenerse especialmente en cuenta por las

modificados por Decreto 197/2017, de 12 de diciembre (BOJA ntim. 239, de 15/12/2017); los articulos 13
y 137.11 de los Estatutos de la Universidad de Cérdoba, aprobados por Decreto 280/2003, de 7 de octubre
y modificados por Decreto 212/2017, de 26 de diciembre (BOJA nam. 4, de 5/1/2018); el articulo 143 de
los Estatutos de la Universidad de Granada, aprobados por Decreto 231/2011, de 12 de julio (BOJA ntm.
147, de 28/07/2011); el articulo 108 de los Estatutos de la Universidad de Malaga, aprobado por Decreto
464/2019, de 14 de mayo, (BOJA nam. 93, de 17/5/2019); el articulo 135.2 de los Estatutos de la Univer-
sidad Pablo de Olavide, de Sevilla, aprobados por Decreto 298/2003, de 21 de octubre y modificados por
Decreto 265/2011, de 2 de agosto (BOJA nam. 158, de 12/08/2011); los articulos 121.5 y 128.4 de los
Estatutos de la Universidad de Sevilla, aprobados por Decreto/2003, de 25 de noviembre (BOUS nim. 2,
de 27/4/2017); y el articulo 79 de los Estatutos de la Universidad Internacional de Andalucia, aprobados
por Decreto 236/2011, de 12 de julio (BOE nam. 21 de 25/01/2012).

Recogen a lo largo del texto distintas referencias a becas y ayudas: el Decreto 225/2018, de 18
de diciembre, por el que se aprueban los Estatutos de la Universidad de Almeria (BOJA nam. 247 de
24/12/2018); el Decreto 232/2011, de 12 de julio, por el que se aprueban los Estatutos de la Universidad
de Huelva (BOJA ntm. 234, de 28/07/2011); y el Decreto 230/2003, de 29 de julio, por el que se aprueban
los Estatutos de la Universidad de Jaén (BOJA nam. 152, de 08/08/2003).

27 Tales el sentido del articulo 2.1 LGS al referirse a «toda disposicion dineraria realizada por cua-
lesquiera de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta ley, a favor de personas ptblicas o privadas».
Por su parte, FERNANDEZ FARRERES, G. (2005: 48) afirma: «toda subvencion, obviamente, supone
un ingreso en el patrimonio del beneficiario, sea privado o pablico». En realidad, y como hemos indicado,
esto no es del todo preciso, pues dado que el articulo 11 LGS considera que el beneficiario es la persona
que haya de realizar la actividad o se encuentre en la situacién que fundamenté su otorgamiento, es posible
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universidades a la hora de establecer subvenciones, pues son numerosas las bases y
convocatorias en las que se prevé un procedimiento competitivo dirigido al reparto
de fondos dentro de la misma institucién para la realizacién de actividades que le
son propias. En tales casos no se produce un desplazamiento patrimonial fuera de la
institucién universitaria o, dicho de otra forma, el dinero concedido no conlleva el
enriquecimiento de los beneficiarios de la ayuda financiada con cargo al presupuesto
de la universidad, dado que ese dinero nunca llega a entrar en el patrimonio de tales
beneficiarios.

Estas supuestas subvenciones son concedidas con no poca frecuencia por las
universidades a sus propios 6rganos, a meras unidades administrativas de la misma
institucion, o a grupos de docentes o investigadores. En estos casos, como es obvio,
no se produce un verdadero desplazamiento patrimonial porque estos 6rganos y uni-
dades no tienen ni personalidad juridica diferenciada ni patrimonio propio y distinto
del de la propia instituciéon matriz. Falta, pues, el cambio patrimonial que se exige
en la figura de la subvencion, ya que los fondos permanecen en el presupuesto de la
misma institucién. Parece ser preciso, por tanto, que la persona juridica beneficiaria
sea un tercero, una persona juridica ajena a la entidad concedente o, en palabras de
NIEVES BORREGO, que tenga «la necesaria independencia como para no estar
ligado de una manera directa e inmediata al organismo subvencionante, de tal modo
que sea parte integrante de la entrafia administrativa de aquél»®®.

Estos supuestos constituyen, en realidad, simples asignaciones para financiar
la actividad habitual de los 6rganos y unidades de la universidad o, dicho de otra
manera, una mera distribucién o reparto presupuestario interno. Lo que ocurre es
que, con asiduidad, y aun sin estar obligada a ello, la universidad decide realizar este
reparto utilizando procedimientos de concurrencia competitiva entre tales érganos
y unidades. No se trata, por tanto, de «verdaderas subvenciones que se conceden
de forma ocasional, afectadas a una finalidad concreta»®, que obligarian a los per-
ceptores de la subvencién a justificar el uso de los fondos y a reintegrarla en caso de
incumplimiento de las obligaciones establecidas en la convocatoria.

Entre las convocatorias publicadas por la Universidad de Coérdoba encontra-
mos algunos ejemplos de este tipo de ayudas, sean para actividades docentes, inves-
tigadoras o de extension cultural:

que una persona realice dicha actividad o se encuentre en dicha situacion (el beneficiario) y que el ingreso
se integre en el patrimonio de un tercero.

28 NIEVES BORREGO, J. (1963: 3

(

5).
2 FERNANDEZ FARRERES, G. (2005: 34).
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- Las convocatorias anuales de apoyo a los proyectos de las «Aulas de Proyec-
ci6én Social y Cultural»®® permiten dotarlas de un presupuesto para la realizacion de
sus actividades con arreglo a las lineas estratégicas de la Universidad y los criterios
de evaluacién establecidos para estas ayudas. Configuradas como grupos de traba-
jo formados exclusivamente por miembros de la comunidad universitaria para el
desarrollo de actividades de extensién y proyecciéon social y cultural, las Aulas son
estructuras especificas creadas por la universidad que sirven de instrumento a la ins-
titucién para promover el desarrollo cultural en la ciudad y la provincia de Cérdoba,
cumpliendo con uno de los fines que se le encomiendan a la Universidad de Cérdoba
en el articulo 2 de sus Estatutos.

- De igual forma, la convocatoria de ayudas para la organizacién de congre-
sos, seminarios y reuniones cientificas de la UCO establece un procedimiento para
financiar lo que se denominan «acciones complementarias» del Plan Propio de In-
vestigacion de la Universidad. Dado que estas ayudas no se ingresan en el patrimonio
de las personas solicitantes, sino «en la Unidad de Gasto del grupo de investigacién

o en aquella que sufragd la actividad» !

, resulta ser, en definitiva, un reparto del
presupuesto, entre las unidades administrativas que forma el personal docente e in-
vestigador, basado en una evaluacion previa de solicitudes, debido a la imposibilidad
de poder financiar todas las actividades de este cariz que desee organizar el conjunto

del personal de la institucion.

Los anteriores son casos claros de distribucién de fondos para permitir activi-
dades propias de la institucién universitaria concedente. En las convocatorias citadas
se establecen criterios de evaluacién y procedimientos de concurrencia competitiva
para resolver sobre el reparto de las ayudas, lo que llevaria a pensar que se trata de
subvenciones. Sin embargo, faltaria un elemento esencial de la subvencién como es
el desplazamiento patrimonial.

En tales ejemplos los fondos adjudicados no tienen por fin integrarse en el pa-
trimonio de un particular o de una persona juridica, pablica o privada, sino que
permanecen dentro de la misma organizacién concedente para que las unidades o
grupos perceptores puedan realizar actividades propias de las funciones de la univer-
sidad. Del mismo modo que la entrega de ordenadores al profesorado y al personal

30 Las Aulas de Proyeccion Social y Cultural de la Universidad de Cordoba, reguladas por Regla-

mento 17/2020 de Consejo de Gobierno, de 27 de marzo de 2020, modificado por Consejo de Gobierno
en sesion ordinaria de 26 de abril de 2024 (BOUCO nam. 2024/00672 de 30/04/2024) reciben fondos
para financiar sus actividades en el marco de convocatorias anuales. Como ejemplo, la convocatoria 2025
se encuentra publicada en BOUCO nuam. 2024/01693 de 23/12/2024.

Articulo 8.1. de la Convocatoria de la Submodalidad 3.2. Organizacién de congresos, se-
minarios y reuniones cientificas del Plan Propio de Investigacion 2021 (BOUCO ntm. 2021/00131 de
01/02/2021).
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técnico, de administracion y servicios, o de sillas, mesas, boligrafos y papel, para que
puedan realizar su trabajo, no tiene como fin integrar estos bienes en el patrimonio
de sus usuarios, sino hacer posible la simple prestacién del servicio, el normal fun-
cionamiento de la universidad. Frente a esta situacion, y segtin se ha indicado antes,
en las subvenciones el «destino natural del dinero entregado es su integracion en el
patrimonio del beneficiario»®.

Por tanto, la ausencia del mencionado desplazamiento resulta clave para no
considerarlas verdaderas subvenciones, sino meras dotaciones o asignaciones presu-
puestarias entre 6rganos, unidades o servicios de la misma entidad y dentro de un
mismo patrimonio. Esta situacién, por cierto, hard también que resulte imposible
que pueda generarse una obligacion de reintegro, pues entre los 6rganos de una mis-
ma persona juridica no puede haber derechos de crédito ni obligaciones pecuniarias.

2. El caso particular de los premios

La segunda cuestion que conlleva una particularidad concerniente a la persona
beneficiaria de la subvencion es el caso de los premios.

Las distinciones o premios, ciertamente frecuentes en el ambito universitario
como medidas de estimulo, de caracter honorifico, para integrantes de la comunidad
universitaria o incluso para personas ajenas a ella, con no menos frecuencia suelen
ir acompanadas de un importe monetario que las acaba convirtiendo en medidas de
fomento de caracter econémico, susceptibles de caer en el ambito de aplicacién de
la LGS.

De hecho, resultaria bastante conveniente aplicar la LGS a este particular uso
de fondos publicos para crear y conceder premios de caracter cientifico, educativo o
cultural, abiertos en muchos casos a que pueda optar a ellos cualquier persona intere-
sada®. En la concesién de un premio en metalico, por parte de una Administracién
publica, a una o varias personas beneficiarias en las que concurre una situacion, o
que han realizado un proyecto o actividad que dicha Administracién ha considerado
digna de ser premiada, confluyen ya varios de los elementos requeridos por el articulo
2.1. LGS, restando solo por comprobar que la concesién del premio no comporte con-
traprestacion alguna por parte de los beneficiarios y que la situaciéon o actividad pre-
miada contribuya o responda a la promocién de un fin pablico o de interés general.

82 COLLADO BENEYTO, PJ. (2009: 159).

3% Resulta curiosa la formulacién de la convocatoria anual del Premio Europeo de Cine-Guion
Cinematografico Universidad de Sevilla, en la que pueden participar no solo alumnado y egresados de uni-
versidades europeas, sino los «nacidos con posterioridad al 1 de enero de 1982 que atn no hayan estrenado
un largometraje en salas comerciales». De la misma universidad, el Concurso de Ideas de Arquitectura para
la Nueva Facultad de Farmacia, permite participar en la convocatoria tanto a personas individuales como
a equipos de trabajo.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
130 ISSN: 3020-6731, nam. 119, enero-junio (2025), pags. 115-150



ESTUDIOS sConceden subvenciones las universidades publicas andaluzas? La naturaleza
juridica de las ayudas universitarias

Ademas, que los premios se consideran subvenciones, esto es, medidas de fo-
mento incluidas en el ambito objetivo de la LGS, queda corroborado tanto por el
hecho de que la propia Ley haya previsto el desarrollo reglamentario de un «régimen
especial aplicable al otorgamiento de los premios educativos, culturales, cientificos
o de cualquier otra naturaleza» (disposicion adicional décima), como por incorporar
la exclusion expresa del supuesto particular de «los premios que se otorguen sin la
previa solicitud del beneficiario» (articulo 4, letra a)**.

En las universidades publicas andaluzas podemos encontrar ambos casos:
premios resultantes de una convocatoria a la que han concurrido directamente las
personas interesadas, como son los frecuentes premios a trabajos de fin de Grado,
Master o Tesis doctorales, y los que se conceden sin que haya mediado previamente
una solicitud por parte de las personas que resultan finalmente beneficiarias, como
ocurre con los premios a la labor docente del profesorado universitario o los premios
al mejor expediente de cada promocion. A los primeros les resulta aplicable la LGS,
en tanto que los segundos quedan excluidos excepcionalmente de su ambito de apli-
cacioén, por decisién expresa del legislador®.

% COLLADO BENEYTO, P.J. (2009: 167), considera, por el contrario, que la LGS genera con-
fusion en lo que se refiere a los premios de caracter educativo, cultural, cientifico «o de cualquier otra na-
turaleza», pues introduce en la disposicién adicional 10* LGS que deben ser objeto de una reglamentacion
especifica, en ausencia de la cual resulta aplicable el régimen previsto en la LGS. En una linea similar, TOS-
CANO GIL, E (2024: 26) afirma que «la LGS incluye a los premios bajo su ambito de aplicacion, si bien
la inclusion es solo parcial, y se establece de forma indirecta, y un tanto alambicada, partiendo de una ex-
clusion, que, interpretada a sensu contrario, conduce a esta inclusion». Ya antes, FERNANDEZ FARRERES,
G., (2006:33) habia apuntado, refiriéndose precisamente a los premios concedidos por las Universidades,
que estos tienen la consideracién de subvenciones en cuanto comporten la entrega de una suma dineraria,
si bien con «especificidades suficientes como para que no siempre sean aplicables todas las previsiones de la
LGS».

% Citamos como ejemplo de los primeros los Premios Clara Campoamor a Trabajos Fin de Mas-
ter y Tesis Doctorales realizados en la Universidad de Huelva sobre cualquier materia o disciplina con
perspectiva de género (publicada con codigo BDNS 728219) y, en el caso de los segundos, los premios al
profesorado concedidos por el Consejo de Gobierno conforme al «Modelo de Excelencia Docente de la
Universidad de Cérdoba» (BOUCO ntm. 2022700529, de 03/05/2022).

Sobre la base de esta distincion, ALVAREZ GONZALEZ, E. M. (2023: 74-75) s refiere a los pri-
meros como «premios-subvencion» y, siguiendo a SESMA SANCHEZ, B., afirma que deben considerarse
como una modalidad de la subvencién los premios «que consistan en una cantidad de dinero y que cum-
plan con los requisitos establecidos en el art. 2 LGS». La autora continta corroborando la aplicabilidad
de la LGS a «los premios-subvencion que se otorgan previa peticién del interesado, usualmente a través de
convocatoria».
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V. LA ENTREGA DINERARIA DEBE REALIZARSE SIN CONTRA-
PRESTACION DIRECTA DE LOS BENEFICIARIOS

Que la entrega dineraria en que consiste la subvencion deba realizarse sin con-
traprestacion directa de los beneficiarios supone que estos reciben un montante de
dinero sin que la Administracién pueda exigirles nada a cambio. Si bien es cierto que
la subvencién, como veremos luego, conllevara inevitablemente la realizacién de una
actividad o proyecto concreto o la concurrencia de una determinada circunstancia,
nunca podra comportar una contraprestaciéon de forma directa, lo que significa que
la Administracién —en este caso, la universidad ptblica— que concede una sub-
vencién no obtendra una compensacion por lo entregado a la persona beneficiaria.

La persona que solicita una subvencién lo hace para financiar una actividad
que es de su interés, por lo que las cargas u obligaciones que pueda llevar aparejadas
su aceptacion no constituiran verdaderas prestaciones a favor de la Administracién
otorgante, sino la simple realizacién de la actividad que, muy probablemente, se hu-
biera llevado a cabo en todo caso aun sin recibir dicha subvencién®.

La ausencia de contraprestacion directa nos remite al concepto de «gratui-
dad de la subvencion» que, como expresa con claridad BUENO ARMIJO, «en la
subvencion significa que la atribuciéon que esta supone es gratuita, es decir, que la
Administracién publica no tiene que recibir nada a cambio de lo que otorga»”. Es
decir, la subvencion supone siempre y en todo caso un empobrecimiento de la Admi-
nistracion, porque una cantidad de dinero sale de su patrimonio sin que se produzca
ningun ingreso de valor equivalente procedente del patrimonio del beneficiario.

En el ambito universitario encontramos que, en determinadas ocasiones, se
impone aparentemente a los beneficiarios de supuestas subvenciones la obligacion de
prestar un servicio a la Administracion, pero se trata de una impresion erréonea. Tal
es la situacion que se produce con las ayudas Margarita Salas o Marfa Zambrano®.

% FERNANDEZ FARRERES, G. (2005: 36) se basa en ese interés o beneficio propio de la perso-
na beneficiaria de la subvencion para explicar la ausencia de caracter sinalagmatico: «La actividad que el
beneficiario desarrolla no deja de ser una actividad que le es propia y que a él beneficia, sin que la Adminis-
tracion otorgante obtenga nada a cambio. Y por eso mismo — aunque concurran también otras razones—,
la relacion juridico-subvencional no se configura como una relaciéon contractual sinalagmatica».

87 BUENO ARMIJO, A. (2011: 53). El mismo autor cita (2011: 58), sin embargo, jurisprudencia
en contra que reconocia «la naturaleza en parte contractual de la subvencién» y «el caracter contractual de
la subvencién sobre incentivos regionales».

Pongamos como ejemplo, entre otras, la Resolucién de 1 de julio 2021, del Rector de la Univer-
sidad de Malaga, por la que se convocan Ayudas para la recualificacién del Sistema Universitario Espaiiol
para 2021-2023 en el marco del Real Decreto 289/2021, de 20 de abril (c6digo BDNS 597551), en cuyo
articulo 8 remite estas «subvenciones» a la LGS y RGS, en tanto que el articulo 4, en relacién con las ayudas
Margarita Salas establece: «La modalidad del contrato a formalizar con las personas beneficiarias sera el
contrato de acceso al Sistema Espanol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, previsto en la Ley 14/2011,
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Este esquema de ayudas se deriva de la concesion directa de subvenciones a las uni-
versidades ptblicas para la recualificacion del sistema universitario espafiol, tras la
puesta en marcha por parte de la Comision Europea del Instrumento Europeo de
Recuperacion Next Generation EU para el periodo 2021-2026 y del Plan de Recupe-
racién, Transformacion y Resiliencia de Espafia. En su calidad de beneficiaria, la
universidad asume el compromiso frente al Ministerio de destinar las subvenciones
a financiar una convocatoria plurianual de ayudas en las tres modalidades previstas
en el Real Decreto regulador®. El Ministerio otorga, pues, una ayuda econdémica a
la universidad sin que exista una contraprestacion directa por parte de esta. Cuestién
distinta es que, como resultado de la adjudicacién de estas ayudas a las universida-
des, estas estén obligadas a la formalizacién, con terceras personas, de un contrato
posdoctoral con dedicacién a tiempo completo. Es decir, como resultado de estas
convocatorias se concluiran «contratos financiados con cargo a estas ayudas», re-
vestidos, pues, de un marcado caracter sinalagmatico. Pero se trata de relaciones
entre la universidad y terceras personas (los investigadores), sin que en ningin caso
se cree ningun vinculo contractual ni sinalagmatico alguno entre la Administracién
concedente (el Ministerio) y las beneficiarias de las subvenciones (las universidades).

A medio camino entre una relacién contractual y la ausencia total de contra-
prestacion se encontrarian las ayudas en virtud de las cuales se imponen a los bene-
ficiarios ciertas cargas que benefician en algtin sentido a la institucién concedente o
a la comunidad universitaria. Por ejemplo, en los premios concedidos a trabajos de
investigacion, la universidad concedente no percibe, en principio, nada de manera
directa a cambio de la subvencién concedida®™. No obstante, las convocatorias de
premios de investigacion suelen incorporar ciertas obligaciones, como la necesidad

de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién». Por su parte, la Resolucién de 30 de marzo de
2022, de la Universidad de Cérdoba, por la que se convocan Ayudas para la recualificacion del sistema uni-
versitario espaiiol para 2021-2023 (codigo BDNS 618301) se refiere a las «ayudas subvencionables objeto
de la presente convocatoria», en tanto que el articulo 18 establece que «la Universidad de Cérdoba forma-
lizara con las personas beneficiarias un contrato laboral con dedicacién a tiempo completo, que tendra una
duraciéon de 2 anos» con una dotacién mensual bruta de 3.500 € para estancias en el extranjero, y de 2.800
€ brutos para estancias en Espafia. La situacion se repite en la Resolucion de 1 de marzo de 2022 de la
Universidad de Granada por la que se aprueba una convocatoria complementaria con los fondos resultantes
de renuncias y vacantes de la convocatoria de 30 de junio de 2021, por la que se convocaron Ayudas para
la recualificacion del sistema universitario espaiiol para 2021-2023 (codigo BDNS 786205), que en su arti-
culo tercero indica: «Los beneficiarios suscribiran un contrato de trabajo con la Universidad de Granada».
39 Real Decreto 289/2021, de 20 de abril, por el que se regula la concesion directa de subven-
ciones a universidades publicas para la recualificacién del sistema universitario espafiol, que instrumenta
la inversion C21.14 «Formacion y capacitacién del personal docente e investigador universitario» por un
importe total de 361,56 millones de euros para el periodo 2021-2023.
Recordemos que tiene consideraciéon de subvencién el premio concedido habiendo mediado
solicitud de la persona que lo recibe, y que, por el contrario, el articulo 4, letra a) de la LGS excluye expre-
samente los premios otorgados sin la previa solicitud del beneficiario.
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de que figure la universidad de filiacién en los trabajos premiados cuando se presen-
ten en foros cientificos, lo que no dejaria de ser una obligaciéon puramente formal
exigida por la concedente de la subvencion. En otras ocasiones la carga podria re-
sultar algo mas gravosa, como sucede con la «invitacién» a impartir una conferencia
cientifico-divulgativa relacionada con el trabajo de investigacién premiado por el
Instituto Universitario de Investigaciéon de Neurociencias Federico Olériz de Gra-
nada para investigadores noveles en neurociencias”. Estos compromisos impuestos
a las personas beneficiarias del premio reportaran a la instituciéon que los otorga un
beneficio en términos de imagen, visibilidad y prestigio, por lo que la universidad
concedente obtiene un cierto retorno por la subvencién concedida. No es imposible
que el incumplimiento de estos compromisos pueda dar lugar al reintegro del premio
percibido. Pero lo que no ocurrira, en ningan caso, es que la universidad concedente
pueda exigir su cumplimiento, imponiendo incluso su cumplimiento forzoso, por-
que no tiene un verdadero derecho a exigirlos, dado que no constituyen auténticas
obligaciones del beneficiario, ni se configuran como obligaciones sinalagmaticas o
contraprestaciones'?.

En estos supuestos, aunque recae alguna carga sobre las personas beneficiarias,
en opinién de NIEVES BORREGO esta no resulta «tan trascendente a la concesion
de la subvencion hasta el punto de que se deba pensar en la existencia de un pago
por prestacion de servicio»®. A lo sumo, las actuaciones que en ocasiones se exigen
al beneficiario, aun no siendo la causa principal de otorgamiento de la subvencién
—y que consisten en una ventaja para la universidad concedente, en la medida que
impliquen la satisfaccién de una necesidad ptublica— podrian entenderse como una
«contraprestacion indirecta» que, «aun constituyendo una contraprestacion, no se
encontraria causalizada»**.

Finalmente, entre los ejemplos de auténticas subvenciones, en las que la contra-
prestacion por parte del beneficiario de la subvencion es inexistente, mencionaremos
las frecuentes convocatorias de ayudas para la realizacion por el estudiantado de
trabajos de investigacién o de fin de Grado o Master (TFG/TFM) en un ambito
concreto. Por ejemplo, el Departamento de Agronomia de la Universidad de Cor-
doba, Unidad de Excelencia Maria de Maeztu, oferta becas destinadas a promover
la formacién basica en investigacién en las areas en las que imparte docencia la
Escuela Superior de la que depende. Observamos en este supuesto que solo tras la

' Convocatoria Anual 2024 publicada en BDNS el 04/09/2024 con el codigo 783822.

¥ BUENO ARMIJO, A. (2013: 74), afirma en este sentido: «El beneficiario de una subvencién
nunca puede ser obligado a cumplir la actividad que justifico la concesion del dinero. El incumplimiento
podria dar lugar al reintegro de lo percibido, pero nada mas».

¥ NIEVES BORREGO, J. (1963: 50).

#  MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L. (2005: 74).
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presentacion del correspondiente TFG o TFM tendra el/la estudiante beneficiario
derecho al abono de la ayuda econémica, lo cual supone un requisito sine qua non para
que tenga lugar el pago de la ayuda, al que se anaden otras obligaciones dirigidas
a visibilizar tanto los resultados obtenidos, como el departamento concedente de la
ayuda. No obstante, el concedente no podria en ningun caso exigir al estudiante be-
neficiario la finalizacién del TFG o el TFM, pues la subvencion se dirige tnicamente
a incentivarlo, a influir sin imposiciones en su conducta.

En este Gltimo caso se advierte claramente que la voluntad del beneficiario
de realizar la accién o proyecto que la Administracion (la universidad) ha estable-
cido como subvencionable, por responder a un fin publico, sera esencial para que
dicha subvencién despliegue su potencial como medida de fomento. En este sentido
se pronuncia COLLADO BENEYTO cuando afirma que «la subvencién tiene en
comun con el resto de medidas de fomento administrativo la nota distintiva de la
voluntariedad del interesado en colaborar con la administracién en el desarrollo de
actividades de interés general»®. Esta observacién subraya que, a diferencia de otras
figuras juridicas, la subvencion se caracteriza por la libre decision del beneficiario de
participar en actividades que, ademas de responder a su propio interés, promueven
fines de interés publico.

Por tanto, confluyen aqui la gratuidad de la entrega dineraria por parte de la
Administracién y la actuacién voluntaria de la persona beneficiaria de la subven-
ci6n, siguiendo su interés particular.

Este planteamiento invita a diferenciar la relacién subvencional de la relacion
contractual, enfatizando la ausencia en la primera de un intercambio bilateral que
es caracteristico en la segunda. Como ejemplo de ello, volviendo al supuesto de la
subvencién concedida para la realizaciéon de un TFG o TFM, dado que la universi-
dad no estaria en situacion de imponer al beneficiario que realizara dicho trabajo,
no existe aqui la exigibilidad propia de una relacién contractual para conseguir de la
contraparte la prestaciéon de una obra o servicio.

Por ello BUENO ARMIJO concluye que «lo que se pretende con esta prevision
normativa es negar el caracter sinalagmatico de la subvenciéon»*¢. Se evitardn, de

¥ COLLADO BENEYTO, P. J. (2009: 153). En el mismo sentido, TENA PIAZUELO, V, en
LOPEZ RAMON, F. (2005: 106) afirma sobre las diversas formulas de la actividad de fomento que «han
hecho posible que se produzca la conjuncién entre la voluntariedad de la acciéon que se premia o recompen-
say la decisién publica de otorgar a la misma algtn tipo de incentivo. Instrumentando todo tipo de auxilios
se consigue estimular voluntariamente la realizacién de tales actividades».

. BUENO ARMIJO, A. (2011: 57). Con el fin de dilucidar si la subvencion es un contrato, este
mismo autor (2011: 59) propone diferenciar entre el acto juridico por el que se crea la relacion juridica sub-
vencional —en principio, un acto administrativo que no encarna la bilateralidad tipica de un contrato sina-
lagmatico, aunque en ciertos supuestos pueda formalizarse mediante una figura afin, como el convenio—y
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esta manera, confusiones derivadas de ciertas similitudes entre ambas figuras juridi-
cas, como su caracter bilateral o el acto constitutivo de las mismas, ya que, aunque la
subvencioén se concede habitualmente mediante un acto administrativo, para el esta-
blecimiento de la relacién juridica subvencional es posible también utilizar vehiculos
juridicos cercanos al contrato, como el convenio.

De hecho, en el &mbito universitario encontramos habitualmente ejemplos de
relaciones subvencionales formalizadas mediante convenio. Es el caso de los conve-
nios de subvencion establecidos para la gestion de fondos de la Uniéon Europea, por
ejemplo, en el marco del Programa Erasmus+ (donde la institucién universitaria sus-
cribe dichos convenios como beneficiaria de los fondos europeos y como concedente
de becas a individuos)* o los convenios de colaboracidn suscritos entre universidades
y empresas o entidades a las que se otorgan subvenciones de forma directa de acuerdo
con previsiones incluidas en sus correspondientes presupuestos, al amparo del arti-

culo 22.2.a) LGS*.

Asi pues, lejos de configurarse como una relacién contractual de naturaleza
sinalagmatica, y a pesar de la forma que pueda revestir el acto constitutivo de la
misma, la subvencién se caracteriza por la gratuidad en su concesion, esto es, la au-
sencia de contraprestacion directa para la Administracion concedente, asi como por
la voluntariedad del beneficiario en el desarrollo de las actividades que la Adminis-
tracion concedente ha fijado como subvencionables. Este ultimo aspecto nos conduce
directamente al examen del siguiente requisito establecido por el articulo 2.1. LGS.

VL. LA ENTREGA DINERARIA DEBE ESTAR SUJETA A LA
REALIZACION DE UNA ACTIVIDAD O LA CONCURRENCIA
DE UNA SITUACION

Otro elemento fundamental de la subvencién es que esta debera estar «sujeta
al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucion de un proyecto, la realiza-

la relacién juridica subvencional en si misma —que se regira por sus propias normas y es coincidente con
la relacion contractual tnicamente por el caracter bilateral de ambas—.

¥ Ad, el Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046 describe al «beneficiario» como «una persona
fisica o una entidad con o sin personalidad juridica con la que se ha celebrado un convenio de subvencion».

. Por ejemplo, la UCO cuenta con un modelo de convenio cuyo objeto es canalizar las subven-
ciones que figuran en su Presupuesto, asi como establecer las condiciones y compromisos que asume la
persona beneficiaria y el Presupuesto para el ano 2025 incluye en el epigrafe «3.14. Subvenciones de con-
cesion directa excepcional, aportaciones de financiacién y subvenciones de concurrencia competitivas» las
previstas para la Fundacién Mujeres X Africa y para la Asociacién de alumnos y exalumnos de la Catedra
Intergeneracional Francisco Santiesteban. BUENO ARMIJO, A. (2017: 284-285) se muestra, sin embargo,
contrario a que las universidades y otras administraciones distintas de las expresamente mencionadas en el
art. 22.2.a) LGS puedan hacer uso de esta posibilidad de conceder directamente subvenciones nominativas
a través de sus presupuestos.
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cién de una actividad, la adopciéon de un comportamiento singular, ya realizados o
por desarrollar, o la concurrencia de una situacién». La intencién del legislador es,
segin ¢l mismo indica, introducir un elemento diferenciador de la subvencién con
respecto a otras figuras juridicas analogas, que consiste en «la afectacion de los fon-
dos publicos entregados al cumplimiento de un objetivo. Si dicha afectacion existe, la
entrega de fondos tendra la consideraciéon de subvencién y esta ley resultara de apli-
cacién a la misma»*’. De este modo, deberian excluirse del concepto de subvencién,
y del ambito objetivo de la LGS, otras disposiciones dinerarias sin contraprestacion
directa que no se encuentren afectas a actividades pendientes de desarrollo. Sin em-
bargo, esta no es una afirmacion del todo cierta.

Afectar, en sus acepciones juridicas, significa destinar una suma o un bien
a un gasto o finalidad determinados, o imponer un gravamen u obligacién sobre
algo. Precisamente lo que se requiere en el parrafo b) del articulo 2.1. LGS es que
el montante dinerario de la subvencién recibida se destine a un objetivo, proyecto o
actividad, imponiendo al beneficiario la obligaciéon de cumplir con el objetivo que
fundamenta la concesion de las subvenciones (articulo 14 LGS). La entrega dineraria
que realiza la Administracion se encuentra, por tanto, «afecta» al cumplimiento de
un determinado objetivo por parte del beneficiario, lo que se ha interpretado por
cierta doctrina como una limitacién o gravamen, ademas de ser la causa directa de
la atribucién patrimonial en que consiste la subvencion™.

La LGS no escatima esfuerzos al enumerar los supuestos que legitimarian la
entrega dineraria en que consiste la subvencion, recogiendo varias formas en las que
se pueda llevar a cabo dicho cumplimiento («ejecucion de un proyecto», «realizacion
de una actividad», «adopcién de un comportamiento singular», «concurrencia de
una situacion») e incluso distintos momentos en los que pueda tener lugar («ya rea-
lizados o por desarrollar»). Ademas, dicho proyecto o actividad parece que debera

* Exposicion de motivos §.2 de la LGS.

% Esta es la interesante hipétesis que formula BUENO ARMIJO, A. (2011: 65-67), tras analizar
las diversas propuestas tedricas que tratan de explicar la relacion entre la subvencion y la afectacion a un fin
remitiéndose a las instituciones de la carga, el modo y la condicién resolutoria. El autor se basa en la dis-
tincién entre la causa del acto de concesion de la subvencion, que debera adecuarse al fin pablico marcado
por las bases reguladoras, y la causa de la atribucién patrimonial, que supondra que el dinero entregado
sirva para realizar determinada actividad (la afectacién). Y contintia diciendo: «el reintegro obedecera, por
norma general, a la falta de causa de la atribucién patrimonial, al faltar la razén, el motivo que justifique
la transferencia de una cantidad econémica de un patrimonio (ptblico) a otro». Alguna jurisprudencia
continia relacionando las obligaciones que corresponden al beneficiario de la subvencién con la figura
juridica del modo, como sucede en la STS] de Andalucia/Granada 1183/2021, de 24 de marzo (ponente:
JIMENEZ MORERA), en materia de contratacién de personal docente en una subvencién concedida por
la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio de la Junta de Andalucia. En dicha sentencia se afirma ta-
xativamente: «porque la naturaleza modal de la subvencién no admite discusion, asi como tampoco el que
sea a cargo del beneficiario el deber de acreditar el cumplimiento de lo que por ello le incumbe».
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presentarse como especifico, concreto y determinado®, no con caracter genérico,
pues asi se deduce del mismo articulo 2.1.b) LGS, que exige como requisito de la sub-
vencién que la entrega quede syjeta al cumplimiento de un «determinado» objetivo,
o ala adopcién de un comportamiento «singular».

Entre la marafia del enunciado de este precepto brotan distintas ideas que con-
viene atender. En primer lugar, el articulo 2.1.b) LGS ampara dos supuestos diferentes,
ya que vincula la entrega dineraria, bien al cumplimiento de un determinado objetivo
(sea en forma de proyecto, actividad o comportamiento) «por desarrollar», o bien al
hecho de que el proyecto o actividad ya se hayan realizado, es decir, a la «concurrencia
de una situacién». Esta distincion nos conduce a la diferenciacion clésica entre subven-
ciones stricto sensu (0 subvenciones ex ante) y primas (o subvenciones ex post) atendiendo
a la presencia o no del elemento de la afectacion, que solo estd presente en la primera.

En segundo lugar, existen diversas maneras de concretar el objetivo de la sub-
vencion stricto sensu (0 ex ante). Esto es, es posible que la Administracién convocante
defina el proyecto o actividad «por desarrollar» con mayor o menor precision, €
incluso que del desarrollo de dicha actividad no se pretenda la obtenciéon de un resul-
tado concreto. Esto nos permite llegar a la distincién entre «subvenciones de activi-
dad» y «subvenciones de resultado». Esta distincién, sin embargo, no resulta posible
en el caso de las primas (subvenciones ex post), pues se conceden cuando la situacién o
actividad se encuentra «ya realizada», y esta situacion exigida para la concesion del
dinero estara, obviamente, bien definida en tanto que ya concurre o se ha realizado.

En tercer lugar, en todo caso, el beneficiario esta obligado a destinar la subven-
cién otorgada al objetivo fijado, a la situacién futura e incierta que fundamenté dicho
otorgamiento, lo que equivale a decir que debe cumplir la afectacién. Pero, nueva-
mente, esta exigencia solo resulta posible en el caso de las subvenciones stricto sensu (o
ex ante), dado que no hay ninguna actividad futura e incierta a la que se encuentren
afectas las primas (subvenciones ex post), en la medida en que son subvenciones conce-
didas por actividades «ya realizadas» o por la concurrencia de una situacién. En el
caso de las primas, esta actividad ya realizada o situacién concurrente se configura
como un requisito del acto de concesién, como un presupuesto de hecho que debe
concurrir obligatoriamente para su valida adopcién.

Y, finalmente, aunque no se indique en este articulo, si resulta de la afirmacién
anterior que el incumplimiento de las obligaciones a las que se encuentra afecta la
subvenciéon por parte de la persona beneficiaria podra derivar en la exigencia del
reintegro de las cantidades percibidas. Lo que, de nuevo, solo es posible en el caso de

31 COLLADO BENEYTO, P. J., (2009: 175) refiere, sin embargo, dicha concrecién mas bien al
interés general que a la actividad a realizar: «para el fomento de una actividad de interés general que debera
presentarse como especifica, concreta y determinada, no con caracter genérico».
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las subvenciones stricto sensu, es decir, aquellas vinculadas a una actividad que no se
sabe si se realizara o no. Veamos todo ello con mas detalle.

1. La distincion entre subvencion en sentido estricto y prima

Como ya se ha comentado, el art. 2.1, parrafo b), de la LGS recoge dos su-
puestos subvencionables diferentes: las actividades, proyectos o comportamientos por
realizar (esto es, futuros e inciertos), y la concurrencia de una situacién o la existencia
de actividades o proyectos ya realizados (presentes y ciertos).

La afectacion, el rasgo con el que el legislador pretendié dar un caracter parti-
cular a la figura de la subvencion, solo concurre en el primer supuesto, en las subven-
clones que encuentran su causa en la realizaciéon de una actividad en el futuro, por lo
que vienen a denominarse «subvenciones ex ante» o subvenciones en sentido estricto,
en contraposicién con las «subvenciones ex post» o primas, en las que el motivo de
la entrega dineraria se halla en la constatacién por la Administracién concedente
de una determinada situacién o hecho producido. El elemento de la afectacion es,
por tanto, el criterio béasico que permite distinguir entre ambas figuras® o, como lo
expresa PASCUAL GARCIA, lo «relevante es determinar si el beneficiario queda

necesariamente obligado a desarrollar una determinada conducta»®.

Entre las conocidas como subvenciones ex post o primas se situarian multiples
supuestos de premios que, como se ha mencionado anteriormente, conceden las uni-
versidades al estudiantado o a su personal. En estos casos el otorgamiento se produ-
ce tras comprobar que la persona beneficiaria retne los requisitos para ello. Como
ejemplo tomaremos los premios Tu TesiX en 3 Minutos, del Plan de Divulgacion
Cientifica de la UHU, los Premios a la Trayectoria en Transferencia del Conoci-
miento del X Plan Propio Galileo de la UCO o el Premio UNIA-Digital a la Investi-
gacion. Todas estas convocatorias parecen encontrar su razon de ser en una situacion
cierta y determinada, en un hecho ya producido: en el primer caso, se otorga un
premio a un video ya realizado con el objetivo de «estimular la divulgacion cienti-
fica»; en el segundo, se reconoce con un premio la trayectoria en transferencia de
conocimiento del profesorado; y, en el tercero, se concede un reconocimiento y una

2 Autores como BUENO ARMIJO, A. (2011: 77-79) proponen otros elementos adicionales de
distincion, como la existencia de dos actos administrativos en la subvencion (resolucién de concesion y de-
claracion del derecho de pago) y de uno solo en la prima, la inexistencia de la obligacion de justificacion en
la prima (articulo 30.7 LGS) y la dificultad de sostener la procedencia del reintegro en el caso de las primas.

% PASCUAL GARCIA, J. (2016: 47). Este autor se muestra contrario a considerar que la afec-
tacion recae sobre los fondos objeto de la subvencion, afirmando: «quien queda obligado, vinculado, al
cumplimiento de un objetivo es el perceptor, pero ello no supone que los fondos estén «afectados», como si
sobre los mismos pesara una traba o embargo».
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cantidad monetaria a la investigacién derivada de Tesis Doctorales en el campo de la
transformacion digital de la sociedad.

Por contra, en la convocatoria de Premios del Consejo Social al talento del
estudiantado de la UGR para iniciacion a la investigacion, si bien se trata de premiar
el talento del alumnado que ha cursado brillantemente los estudios de Master, se
introduce un futurible que no se corresponde con lo que se describe como prima, al
requerir al «premiado» que, tras su seleccion, formalice la matricula para estudios
de Doctorado. Se trataria, pues, no de un premio, sino de una beca para incentivar
el inicio de la actividad investigadora, esto es, una subvencion en sentido estricto que
se otorga para la realizacién de una actuacion futura y continuada, aunque sin un
resultado determinado y esperable de dicha actividad®.

2. La definicion del objetivo y la distincion entre subvenciones
de actividad y subvenciones de resultado

A priort podria parecer obvio que convendrd a la Administracién fijar y definir
claramente cual sea la obligacion principal de la persona beneficiaria de la subven-
cion, esto es, el objetivo, la actividad o el proyecto a realizar y que justifican la aplica-
ci6n de los fondos publicos recibidos, pues con ello se evitaria todo rastro de liberali-
dad en la actuacién administrativa, asi como un eventual enriquecimiento por parte
de los beneficiarios sin una causa justificada™. Esto es, la actividad u objetivo que
se ha de desarrollar deberia aparecer con la maxima concrecién en la norma (bases
reguladoras) y en el acto administrativo (convocatoria) que establecen la subvencion
o0, en ultima instancia, en el instrumento (acto o convenio) de concesion.

Sin embargo, las Administraciones publicas en general y las universidades pt-
blicas andaluzas en particular no siempre definen de forma adecuada o completa
cual es el objetivo de obligado cumplimiento que deberd acometer la persona bene-
ficiaria de la subvencién, encontrandose en ocasiones que el objetivo o actividad que
se deben realizar no aparecen entre las disposiciones relativas a las obligaciones de
las personas beneficiarias, o bien que falta por completo la identificacion del objeto
de la convocatoria. Una situacion asi se produce en el Programa de Mentoring de ex-
celencia para el desarrollo del talento STEM femenino de la UCO en colaboracién

4 . . . . .
> Las cuatro convocatorias mencionadas han sido publicadas en la BNDS por las correspondien-

tes universidades convocantes con los codigos 814207, 790315, 758795 y 772241, respectivamente.

% TENA PIAZUELO, V., en LOPEZ RAMON, E. (2005: 110), explica la existencia del reintegro
precisamente por el hecho de que no debe producirse ese enriquecimiento sin causa: «no cabe duda de que
el sentido de la regulacion del reintegro se explica de manera llana por un principio general del derecho,
como es la prohibicién del enriquecimiento injusto o sin causa. Tal carcter tiene, en efecto, la integracion
en el patrimonio del beneficiario de la aportacion dineraria a fondo perdido (no devolutiva) en que consiste
la subvencion».
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con la Real Academia de Ingenieria, que tiene por objeto seleccionar alumnas de
los tltimos cursos de grado o master en estudios STEM (Science, Technology, Enginee-
ring & Mathematics) para participar como mentees, con el fin de fomentar vocaciones
femeninas en carreras STEM™. La vaguedad en la identificacién de la tarea objeto
de subvencion, que por otro lado se tendria que llevar a cabo fuera del ambito uni-
versitario, trata de paliarse introduciendo, entre las obligaciones de las beneficiarias,
que participen en dos actividades de divulgacién cientifica o de promociéon de las
titulaciones STEM organizadas por la Universidad de Cérdoba.

De hecho, se producen con bastante frecuencia supuestos como el descrito, en
los que la actividad subvencionada no es concreta ni puntual, sino que exige el de-
sarrollo de una actividad o proyecto poco determinado que se deberd realizar en un
periodo de tiempo. Dado que el articulo 2.1.b) LGS presenta diversas maneras de dar
cumplimiento al objetivo de la subvencién (mediante la «ejecucion de un proyecto», la
«realizacion de una actividad» o la «adopcién de un comportamiento singular», junto
con la ya vista «concurrencia de una situacién» caracteristica de las primas), quedan
englobadas tanto actividades o situaciones concretas y puntuales como actividades o
proyectos que requieren un mas amplio y prolongado desarrollo. Esta cuestion nos
conduce a los distintos grados de afectacion a los que se refiere FERNANDEZ FA-
RRERES, segtn la distincién formulada por la doctrina italiana entre «subvenciones
de actividad» (di indirizz0) y «subvenciones de resultado» (di incoraggiamento)™. Si bien
en ambas existe afectacion, el impacto en el desarrollo de la actividad por parte del
beneficiario es diferente, puesto que las subvenciones de resultado buscan cumplir un
objetivo especifico en un momento determinado, en tanto que las subvenciones de
funcionamiento apoyan actividades continuadas a lo largo de un periodo.

En el ambito universitario encontramos numerosas subvenciones concedidas a
una actividad o proyecto concretos y completos, como seria, por ejemplo, la compra
de un ordenador, justificable mediante la presentacion de la correspondiente factura.
Y también se encuentran frecuentes casos de subvenciones de actividades continua-
das, como las becas para la acreditaciéon del requisito lingiistico para el Grado, que
financian la realizacién de cursos de idiomas®, o las ayudas destinadas a promover la
formacién bésica en investigacion de los estudiantes, como las denominadas «becas

% BOUCO ntm. 2023/00109 de 01/02/2023.

" Como evidencia FERNANDEZ FARRERES, G. (2005: 35-36), «distintos pueden ser los grados
de afectacion, lo que se proyecta en las cargas que asumira el beneficiario. De ahi la distincién elaborada en
la doctrina italiana entre «subvenciones de actividad» y «subvenciones de resultado». En ambos casos hay
afectacion, pero las consecuencias para el desarrollo de la actividad del beneficiario no son las mismas».

5 Convocatoria de Ayudas al Alumnado de la Universidad de Cadiz para la Adquisicién y Acre-
ditacion de Competencias Lingtisticas en Lenguas Extranjeras, curso 2023-24, publicada en BDNS con
codigo 758593.
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semillero» del Plan Propio de Investigacién de la UCO™. En el primer caso, las ayudas
tienen como objetivo el estudio de un idioma para alcanzar un nivel minimo de Bl,
siendo importante tanto la actividad como el resultado. En el segundo caso, las ayudas
estan afectas a la realizacién de tareas investigadoras por parte del beneficiario, quien
debera incorporarse de inmediato a una de las lineas de investigacién del grupo en
el que se integra y desarrollar eficazmente el plan de trabajo presentado junto con su
solicitud. A pesar de que la persona beneficiaria esté obligada a presentar un infor-
me final, o a exponer los resultados de sus investigaciones, estas no dejan de ser sino
obligaciones formales y complementarias del objetivo principal de la subvencion, que
es desarrollar tareas de investigacion a lo largo del periodo becado. No se pretende
alcanzar un resultado final (por ejemplo, una publicacién cientifica, un péster o una
comunicacién en un Congreso, etc.), sino que lo que se busca es un comportamiento
(la iniciacion a la investigacion).

La diferencia entre ambos tipos de subvenciones, de resultado y de funciona-
miento, tendra una doble consecuencia. Por un lado, en la forma de justificacion, que
resultara mas facil cuanto mas cierto sea el objeto de subvencion. Por otro, en cuanto
a la posibilidad de garantizar que no se produce un enriquecimiento indebido del
beneficiario derivado del otorgamiento de la subvencion, de acuerdo con el llamado
«principio de no rentabilidad» establecido en el articulo art. 19.3 LGS, que prohibe
que la subvencién, por si misma o en concurrencia con otras ayudas, supere el im-
porte de la actividad. En el caso de un comportamiento subvencionado que requiere
un desarrollo en el tiempo, como es el caso de la mencionada investigacion cienti-
fica de las «becas semillero» o los trabajos de fin de grado o master, ;cémo podria
justificarse sino por un resultado final, como un articulo publicado, la obtencién de
una acreditacion de idioma, o la defensa del TFG o TFM? Y, siendo dicha actividad
continuada dificil de cuantificar econémicamente, ¢como valorar si el importe de
la subvencién concedida supera en este caso el coste de la actividad subvencionada?
El primer problema suele resolverse en este tipo de convocatorias imponiendo a los
beneficiarios obligaciones tales como presentar un informe final o un resumen del
TFG o TFM o exponer los resultados de las investigaciones, del TFM o del TFG
en seminarios. En cuanto a la segunda cuestion, en cambio, no es posible dar una
respuesta clara, pues no parece posible cuantificar en dinero cuanto cuesta iniciarse
en la investigacién o incluso realizar un TFG.

%9 Reglamento 7/2024 sobre las Bases Reguladoras para concesion de becas Semillero de Investi-

gacion del Plan Propio de Investigacién de la UCO (BOUCO nam. 2024700264 de 26/02/2024).
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3. Las consecuencias del incumplimiento de la actividad a la
que se encuentran afectos los fondos

La subvencién en sentido estricto ha de tener, como hemos visto, un objetivo
(mas o menos especifico y determinado) al cual deben destinarse los fondos que la
Administracion entrega al beneficiario. Ese es, sin duda, el sentido de la afectacion.
La persona beneficiaria adquiere el compromiso de cumplir el objetivo, ejecutar el
proyecto, realizar la actividad o adoptar el comportamiento que constituye su afec-
tacion, siendo esta la primera de sus obligaciones conforme al articulo 14.1.a) LGS.

La consecuencia directa y natural de no llevar a cabo el objetivo fijado, de
acuerdo con las condiciones, plazos y requisitos establecidos en el momento de su
concesion, seria lo que REBOLLO PUIG denomina el «reintegro propiamente di-
cho», ya que la subvencién precisamente se concede para que se emprenda cierta
actuacion y «todas las cantidades percibidas en ese concepto deben aplicarse a esa
actividad de modo que si, por la razon que sea, no llega a realizarse, se pierde el de-
recho a ella. La subvencion queda sin la causa que la justificaba»®.

Efectivamente, el articulo 37.1, apartado b), de la LGS establece que procede-
ra el reintegro de las cantidades percibidas como consecuencia del incumplimiento
«total o parcial del objetivo, de la actividad, del proyecto o la no adopcién del com-
portamiento que fundamentan la concesion de la subvencién». Tan relevante resulta
la actividad u objetivo que fundamenta el otorgamiento de la subvencién que, por
un lado, justifica la relacién que se establece entre la Administracion y la persona
beneficiaria y, por otro, podria conducir al reintegro de las cantidades que inicial-
mente fueron entregadas a fondo perdido, precisamente porque el incumplimiento de
aquello que se estableci6 como una carga para el beneficiario es causa de resolucién
de aquella relaciéon establecida®’.

Esta idea es mas que evidente cuando hablamos de subvenciones de resultado.
Por ejemplo, la inobservancia del minimo de dias exigidos para completar una estan-
cia de movilidad Erasmus con fines de docencia, o la falta misma de realizacion de la
actividad docente que constituye el objetivo principal de esta subvencién, apuntarian

%0 REBOLLO PUIG, M. en FERNANDEZ FARRERES, G. (2005: 428).

1 Asi, TENA PIAZUELO, V., en LOPEZ RAMON, F. (2005: 120), habla indistintamente de
carga y de condicién resolutoria al referirse a las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones del
beneficiario: «el concepto técnico-juridico de subvencién, transformado hoy en dia en concepto legal por
su incorporacion al articulo 2 de la Ley General de Subvenciones, nos habla de atribucién dineraria directa
que se otorga para fomentar una actividad de utilidad publica o de interés social a fondo perdido, es decir,
con caracter no devolutivo, y que se encuentra sometida a la carga o condicion resolutoria, esto es, a la pre-
cisa realizacion de la actividad, suficientemente acreditada, convenientemente verificada y controlada, pues
de contrario procede su reintegro. (...) Lo que hay que destacar, en suma, es el caracter finalista y condicio-
nado de la subvencién, que da sentido a la relacién entablada entre la Administracion y el beneficiario».
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a un incumplimiento susceptible de reintegro, sea total o parcial, de la subvencién
percibida por el docente®.

No ocurre asi cuando nos fijamos en subvenciones de actividad, como son algu-
nas de las ayudas sociales de las universidades. Por ejemplo, las Ayudas para el estu-
diantado en riesgo de exclusion social de la UCO estan dirigidas a cubrir los gastos
de matricula, manutencién, alojamiento o transporte de estudiantes cuya situaciéon
de dificultad socioeconémica extrema pueda interferir en el inicio o continuidad
de sus estudios, y las Ayudas sociales a estudiantes de la UPO se destinan a hacer
frente al pago de sus matriculas o gastos de manutencién durante sus estudios®. La
carencia en estos casos de una accién precisa y acabada (pues en tales convocatorias
no se requiere del alumnado beneficiario que demuestre el aprovechamiento o la
finalizacién de sus estudios) no supone que falte el requerido elemento de la afecta-
ci6n, sino simplemente que no se exige un resultado tras el desarrollo de la actividad
subvencionada. El resultado es que la causa de reintegro por incumplimiento de la
finalidad [37.1.b) LGS] no seria aqui facilmente aplicable. Como mucho, si seria exi-
gible el reintegro por incumplimiento de las obligaciones secundarias impuestas por
la Administracién a los beneficiarios y de los compromisos asumidos por estos [37.1.1)
LGS], como las obligaciones de justificacion (de gastos de matricula, manutencion,
alojamiento o transporte) o algunas obligaciones formales como «someterse a las
actuaciones de comprobacion precisas para verificar, en su caso, el cumplimiento y
efectividad de las condiciones determinantes de la concesion de la ayuda».

VII. LA ENTREGA DINERARIA DEBE SATISFACER UN INTERES
GENERAL

El 4ltimo requisito para que la concesion de un beneficio o ventaja por parte
de la Administracion pablica se considere una subvencién en el sentido del articulo 2
LGS es que la situacion o actividad que fundamenta su concesion, ya realizadas o

62" Nos referimos en esta ocasién a la Convocatoria de Ayudas Erasmus+ para docencia (STA) a ter-
ceros paises no asociados al Programa (KA171). Proyecto 2023, publicada en BOUCO nam. 2024/00564
de 11/04/2024, que establece la obligacién de impartir un minimo de ocho horas de docencia, durante
los cinco dias requeridos de estancia en la universidad extranjera, asi como «participar en al menos una
reuniéon con alumnado y/o personal de la universidad de destino, con la finalidad de difundir los estudios
de la Universidad de Cérdoba» y acreditarla de forma grafica.

La primera, publicada en BOUCO nam. 2023/01130 de 29/11/2023 para el curso 2023/2024.
La segunda, disponible en https://www.upo.es/system/modules/com.saga.upo.sedeelectronica.frontend/
handler/download-alfresco-document.pdf ?ref=th2e¢79a5-d7{9-435c-8bed-534854aala78 (Gltima fecha de
consulta: 26/03/2025).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
144 ISSN: 3020-6731, ntim. 119, enero-junio (2025), pags. 115-150



ESTUDIOS sConceden subvenciones las universidades publicas andaluzas? La naturaleza
juridica de las ayudas universitarias

pendientes de realizar por parte de la persona beneficiaria de la subvencion, satisfa-
gan un interés social o tengan una finalidad pablica®.

Por tanto, la gratuidad de la subvencién a la que nos referimos anteriormente
no podra ser sinénimo de liberalidad en la actuacién de la institucién concedente,
sino que debera responder a un interés legitimo de la Administracién®. Este espiritu
es el que intenta recoger el requisito del articulo 2.1, apartado ¢) LGS cuando exige
como requisito de la subvencion que esta fomente una finalidad publica o interés
social.

Efectivamente, la Exposicién de Motivos §.1 de la LGS coloca a la subvenciéon
entre las técnicas de fomento de «determinados comportamientos considerados de
interés general e incluso un procedimiento de colaboraciéon entre la Administraciéon
publica y los particulares para la gestiéon de actividades de interés publico». Y es
numerosa la jurisprudencia que, en el mismo sentido, considera la subvencién como
una técnica de fomento que tiene por fin promover la actividad de particulares u
otras Administraciones Pablicas hacia los fines de interés general que la institucién
concedente representa®. La subvencion se erige, por tanto, como un instrumento de
politica puablica que se dirige a estimular, mediante incentivos econémicos, conduc-
tas que favorecen al interés general.

Por otro lado, la causa del desplazamiento patrimonial no debera ser el mero
enriquecimiento del beneficiario, es decir, la subvencién no debera responder a una

%% FERNANDEZ FARRERES, G. (2005: 36), destaca la falta de precision del legislador en el pa-
rrafo ¢) del articulo 2.1 LGS: «La referida previsién no es del todo exacta, pues la actividad que desarrolla el
beneficiario no tiene por qué tener por objeto «fomentar» el desarrollo de una actividad de interés publico.
Lo que quiere decirse, obviamente, es que la entrega dineraria se justifica porque con ello se fomenta una
actividad que, sin dejar de ser propia del beneficiario y, por tanto, si este es un particular, una actividad
privada, es a la vez una actividad de interés publico o en la que, en todo caso, media un interés publico en
que sea llevada a cabo».

5 Como indica la STS 733/2021, de 25 de mayo de 2021 (ponente: PERELLO DOMENECH):
«El concepto mismo de la subvencion es incompatible con la atribucién libérrima de fondos pablicos. En
ningtn caso puede concebirse la subvencién como desplazamiento patrimonial sin causa o con fundamento
en la mera liberalidad de la entidad concedente».

% La STS 1335/2021, de 16 de noviembre de 2021 (ponente: CORDOBA CASTROVERDE)
afirma en este sentido que «la subvencién comporta una atribuciéon dineraria al beneficiario a cambio de
adecuar su actuacion a los fines perseguidos con la indicada medida de fomento y que sirven de base para
su otorgamiento. La subvencion no responde a una causa donandi, sino a la finalidad de intervenir la Admi-
nistracion, a través de unos condicionamientos o de un modus, libremente aceptado por el beneficiario en
la actuacién de éster. También la STS 733/2021, de 25 de mayo de 2021 (ponente: PERELLO DOME-
NECH), mencionada anteriormente, dice al respecto: «El instituto juridico subvencional se inscribe en la
actividad de fomento de la Administracién, y tiene como fin impulsar u orientar comportamientos para la
consecucion de objetivos dignos de proteccion y estimulo, siempre sobre la inexcusable premisa que obliga
a la Administracion a servir con objetividad los intereses generales (art. 103.1 CE) y a satisfacer las necesi-
dades puablicas».
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causa donandi, a un acto de pura liberalidad que conduzca a un lucro indebido de
los beneficiarios®”. No hay duda de que su finalidad debera ser la satisfaccién de un
interés general, a pesar de que el apartado c) del articulo 2.1 de la LGS no resulta es-
pecialmente acertado en su redacciéon. Asi, la Administraciéon utiliza el instrumento
primordial de la actividad de fomento, la subvencién, para dar debido cumplimiento
a los intereses publicos cuya promocion y salvaguardia tiene encomendadas.

En tal sentido, habria que entender que las universidades publicas deberian cir-
cunscribir su actividad subvencional a la esfera del interés pablico del que se ocupan,
esto es, lo relativo a la prestacion del servicio publico de la educaciéon superior, aun
cuando sea dentro de la amplia gama de funciones que tienen encomendadas por la
LOSU®. Sin embargo, la realidad que encontramos entre las ayudas establecidas
y otorgadas por las universidades publicas andaluzas, asi como las finalidades que
persiguen, resultan tan diversas como amplia la relacién de funciones que competen
a las universidades, apuntando incluso mas alld, hacia la satisfacciéon de intereses
ajenos al ambito de la educacién superior.

Sin animo de menoscabar lo encomiable de su finalidad, tomaremos como
ejemplo de lo anterior las Ayudas para favorecer la incorporacion y promocioén aca-
démica del alumnado del Barrio de las Palmeras que oferta anualmente la UCO®.
Esta convocatoria se dirige a conceder prestaciones econémicas para cubrir las nece-
sidades basicas de las familias de dicha barriada, con el fin de facilitar el acceso de es-
tudiantes de Educacion Secundaria a titulaciones oficiales de Grado impartidas por
la Universidad de Cérdoba, «con una razonable probabilidad de éxito». Es decir, se
trata de ayudas concedidas para el estudio de ensefianzas medias, no de enseflanzas
superiores, a las que inicamente se aspira a llegar. 4 priorz, el establecimiento de estas

57 Salvo ciertas subvenciones, como hace notar BUENO ARMIJO, A. (2011: 54-55), entre las
cuales se encuentran las ayudas sociales concedidas a quienes se encuentran en una determinada situacion,
que «pretenden precisamente el enriquecimiento del beneficiario», pues «precisamente a través del enrique-
cimiento del beneficiario, se satisface un interés general, que seria la verdadera finalidad perseguida por las
normas reguladoras de tales subvenciones».

% El articulo 2 LOSU ofrece una amplia enumeraciéon de las funciones que corresponden a las
universidades: la educacién y formacion del estudiantado; la preparacion para el ejercicio de actividades
profesionales; la generacion, desarrollo, difusion, transferencia e intercambio del conocimiento; la promo-
ci6n de la innovacion a partir del conocimiento; la contribucion al bienestar social, al progreso econémico
y a la cohesion de la sociedad; la generacion de espacios de creacion y difusion de pensamiento critico; la
transferencia e intercambio del conocimiento y de la cultura; la formacion de la ciudadania a través de
la transmisién de los valores y principios democraticos; o el fomento de la participacién de la comunidad
universitaria en actividades de voluntariado.

% Entre ellas, véanse la convocatoria 2022 publicada en BOUCO ntm. 2022/00797 de
27/07/2022, y la convocatoria 2023 en BOUCO ntm. 2023/00804 de 25/07/2023, vy, en el ano 2024, ¢l
Reglamento 28/2024 por el que se aprueban las Bases Reguladoras del Proyecto Las Palmeras de la Uni-
versidad de Cordoba, aprobado por el Consejo de Gobierno de fecha de 25 de julio 2024 y la convocatoria
en BOUCO nam. 2024/01103 de 30/07/2024.
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ayudas no parece responder plenamente a la parcela de interés publico por el que
la institucién universitaria deberia velar, a pesar de que se trata de justificar como
sigue: «La Universidad de Coérdoba, en el ambito de la responsabilidad social que
como Administracién publica tiene encomendada, asume entre sus objetivos priori-
tarios la puesta en marcha de procesos formativos que superen las circunstancias de
riesgo y vulnerabilidad social que sufren algunas personas y que suponen un serio
obstaculo para su acceso a la instituciéon de Educacion Superior». Los destinatarios
de las ayudas, ajenos a la comunidad universitaria, y la falta de un objetivo determi-
nado, vinculado a los fines propios de la institucién (ya que la obligacién principal
exige al alumno superar el 80% de las asignaturas que cursa en Secundaria), dificul-
tan que pueda entenderse cumplido el requisito del art. 2.1.c) LGS.

En principio, no resulta relevante para el concepto de subvencion el interés
general en concreto que se persiga”. Pero el uso del presupuesto institucional debe
guiarse por los principios de eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recursos
publicos también a la hora de crear nuevas subvenciones. En este sentido, las uni-
versidades publicas, como cualquier otra Administracién puablica, deben centrar su
actividad subvencional en las funciones que tienen encomendadas. Para garantizar
este enfoque, las decisiones administrativas de las universidades publicas que esta-
blezcan las bases y la convocatoria de las subvenciones deben determinar de manera
fundada las razones de utilidad ptblica e interés social a las que la instituciéon quiere
responder mediante el establecimiento de una subvencién, asegurando asi que la
concesion de fondos publicos se ajuste a la satisfaccion de los intereses generales que
estas singulares Administraciones publicas tienen encomendados.

VIII. CONCLUSIONES

Entre las entidades del sector publico, las universidades publicas se encuen-
tran entre aquellas que tienen un contacto mas intenso con la figura juridica de la
subvencién, en particular cuando actian como entidades que establecen y otorgan
subvenciones con el proposito de impulsar la realizacién de actividades y proyectos
relacionados con sus competencias.

Sin embargo, la revision sistematica de las bases reguladoras y las convocato-
rias publicadas en las universidades publicas andaluzas, tomando en consideracién
los requisitos del articulo 2 LGS, obliga a excluir del concepto legal de subvencion
muchas de las ayudas otorgadas por aquellas por distintas razones: bien porque se
realicen por quienes no tienen la consideraciéon de Administraciéon publica (o, mas

0 Afirmacién que procede de BUENO ARMIJO, A. (2011: 88), siguiendo a FERNANDEZ FA-
RRERES, G.: «da igual que se pretendan alcanzar objetivos econémicos, culturales, sociales, etc. Nada de
ello influira en la institucién».
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sencillamente, de persona juridica puablica); bien porque consistan en prestaciones
que no impliquen el desembolso de una suma de dinero; bien porque pese sobre la
persona beneficiaria la obligacién de una contraprestacion directa a favor de la ins-
titucién concedente; bien porque la entrega dineraria no se encuentre sujeta al cum-
plimiento de un proyecto, actividad o comportamiento determinado; o bien porque
no se dirijan a promover fines de interés publico en el ambito de las funciones de la
universidad.

La plena asimilacion de esta realidad en las universidades publicas andaluzas
permitiria depurar el régimen juridico que aplican a tales ayudas, reservando la apli-
cacion integra de la LGS a aquellas medidas que realmente encajen en el concepto
legal de subvencion y evitando la remision a esta en los restantes supuestos. Esto con-
feriria una mayor coherencia a la profusa actividad de fomento que realizan las uni-
versidades publicas andaluzas y ayudaria, en Gltima instancia, a que estas alcancen
su fin: la satisfaccion del interés general a través de la prestacion del servicio pablico
de educacion superior mediante la docencia, la investigacion y la transferencia del
conocimiento.
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RESUMEN: El caracter propiamente subjetivo del dano moral sigue compor-
tando en la actualidad especiales dificultades para su concrecién y apreciaciéon por
los tribunales. Dada la ausencia de una definicién legal, el Tribunal Supremo ha
adoptado en los Ultimos aflos un papel protagonista en la delimitacién conceptual
de este tipo de dano. La jurisprudencia, sin embargo, ha evidenciado la existencia
de ciertas circunstancias que, por sus propias implicaciones y caracteristicas, suelen
comportan su reconocimiento en el ambito de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica. A partir de un estudio pormenorizado de la jurisprudencia
reiterada de la jurisdiccion contencioso-administrativa, se pretende determinar los
acontecimientos que fundamentan el reconocimiento de un dafio moral y que son
susceptibles de ser clasificados en funcién de los elementos que lo configuran.

ABSTRACT: The inherently subjective nature of pain and suffering continues
to pose significant challenges for its concretization and assessment by the courts.
In the absence of a legal definition, the Supreme Court has, in recent years, taken
a leading role in the conceptual delineation of this type of damage. Jurisprudence,
however, has highlighted the existence of certain circumstances that, due to their
inherent implications and characteristics, are typically recognized within the scope
of public administration's patrimonial liability. Based on a detailed analysis of the
consistent jurisprudence of contentious-administrative jurisdiction, this study seeks
to identify the events that underlie the recognition of moral damage and that can be
categorized according to the elements defining it.
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SUMARIO: I. LA PROBLEMATICA DEL DANO MORALY SU TRA-
TAMIENTO POR LA JURISPRUDENCIA II. APROXIMACION AL
CONCEPTO JURISPRUDENCIAL DE DANO MORAL III. ELE-
MENTOS QUE INTEGRAN EL DANO MORAL IV. DANOS CON-
TINUADOS. DISTINCION ENTRE SECUELAS PSICOLOGICAS Y
DANOS MORALES. V. CLASIFICACION JURISPRUDENCIAL DE
LOS DANOS MORALES OCASIONADOS POR LA ADMINISTRA-
CION PUBLICA 1. Dafios morales derivados del fallecimiento
de un familiar 2. Dafios morales derivados de lesiones fisicas
3. Daiios morales derivados de la privacion de libertad 4. Dafios
morales derivados de la privacion de la compaiiia de los hijos 5.
Daiios morales derivados de dilaciones indebidas 6. Dafios mo-
rales como consecuencia de la vulneracion del derecho al honor
y descrédito profesional 7. Dafios derivados de la vulneracién
del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion 8. Dafios
morales por la falta o déficit de consentimiento informado 9.
Daiios derivados del funcionamiento de un servicio publico 10.
Daiios derivados de la pérdida de oportunidad 11. Daifios deri-
vados de la vulneracién del derecho a la proteccion de datos per-
sonales 12. Dafios derivados de la pérdida de la calidad de vida

VL. BIBLIOGRAFIA

I. LA PROBLEMATICA DEL DANO MORAL Y SU TRATAMIENTO
POR LA JURISPRUDENCIA

La conceptualizacién del dafio moral ha sido objeto de numerosas contro-
versias doctrinales y jurisprudenciales a lo largo del tiempo. La problematica que
presenta su definicién, los limites a los que se encuentra sometido, asi como las par-
ticularidades existentes en torno a su evaluacién econémica, han ocasionado que esta
tipologia de dano fuera ignorada como objeto de responsabilidad patrimonial en sus
inicios'. El giro jurisprudencial adoptado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo

' Asise deduce de las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de abril de 1972; de 17 de enero de

1975 y de 5 de febrero de 1980.
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con la Sentencia de 12 de marzo de 1975 conllevd su reconocimiento dentro de la
institucion de la responsabilidad patrimonial de la Administracién ptblica, configu-
randose como una garantia para obtener la misma proteccién jurisdiccional que ya
se encontraba reconocida a los danos fisicos y patrimoniales®.

A pesar de que son pocas las esferas del derecho en las que la doctrina alcanza
la unanimidad, la excepcién es clara en lo referido a la delimitacién conceptual del
dano moral. Esta avenencia no consiste en una puesta en comn de opiniones que lle-
ven a una definicion positiva, sino que reside mas bien en la imposibilidad de definir
qué es el dafio moral de manera universal, ocasionando que el denominado pretium
doloris sea un concepto de claro desarrollo jurisprudencial y doctrinal.

La concrecién de su significado ha tenido que lidiar con la problematica que
lleva aparejada la naturaleza de un dafio que carece de connotaciones patrimonia-
les, lo que provoca que la dificultad que presenta el dafio moral resida, en primer
lugar, en la cuantificacién econémica del mismo, ya que no hay un mercado para
los correspondientes bienes dafiados que permita asignarles un precio*. Dicha na-
turaleza ha llevado a la jurisprudencia a no admitir una definicién econémica del
dano moral. No obstante, su cuantificacién debe ser determinada valorandose el
caso concreto y atendiendo a criterios de prudencia, proporcionalidad y equidad’.
En palabras del Tribunal Supremo, la propia naturaleza del dafio moral justifica
que su determinacién carezca de parametros o modulos objetivos, lo que conduce
a valorarlo en una cifra razonable y proporcionada, que siempre tendrd un cierto
componente subjetivo®.

El segundo gran problema que presenta el dafio moral es la imposibilidad de
reparar integralmente el dafio, ya que, debido a sus propias connotaciones, la indem-
nizacién por dafio moral siempre serd inferior a la magnitud del perjuicio ocasiona-
do. La idiosincrasia del dafio moral hace imposible que pueda pretenderse una satis-
faccién completa por los perjuicios morales sufridos, sino que debera proporcionarse

2 Esta sentencia aborda el conocido caso de «los novios de Granada» en el que el Tribunal Supre-

mo considerd imputable a la Administracion el dafio ocasionado por un enfermo mental ingresado en un
Hospital al arrojarse por una ventana y caer sobre una pareja, por considerar que el interno «no constituia
un agente extrafo al funcionamiento del centro sino un usuario interno que como tal se integraba en su
organizacion y disciplina».

Ello es reiterado de nuevo por la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1980 al
disponer que la exclusién de los dafios morales del ambito procedimental y procesal del derecho adminis-
trativo, cuando su resarcimiento se reclama, desnaturalizaria la exigencia de indemnizar todos los dafios
producidos por la Administracién que ocasionen una lesién antijuridica al perjudicado.

*  LINDENBERGH, S.y VAN KIPPERSLUIS, P. M., (2009: 215).

> Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Sevilla, Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo, de 21 de mayo de 2020.

6 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de abril de
1984; de 28 de febrero de 1995 y de 26 de abril de 1997.
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a la victima una reparacién razonable adecuada al dafio moral sufrido, lo que ha
dado lugar a afirmar que la indemnizacién por dafio moral no busca la reparacion,
sino la compensacién’. Las caracteristicas que integran este perjuicio moral hacen
que «ni el dinero ni otros bienes intercambiables puedan neutralizar la pérdida de
utilidad que tales dafios encierran»®. Sin embargo, el principio de reparacion integral
se pondra de manifiesto por los tribunales a la hora de determinar la indemnizacién
en tanto en cuanto se entienda ésta como una compensacion por el dafio causado
injusta o antijuridicamente. Cuando un tribunal estima que la resolucién recurrida
no ha respetado el principio de reparacién integral, no se refiere mas que a la insu-
ficiencia de la indemnizacién en relacién con el dano causado. A pesar de ello, no
quedan claramente establecidos por la jurisprudencia los criterios para considerar
una indemnizacién por dafio moral como insuficiente’.

Todo lo anterior exige plantearse varias cuestiones. La primera de ellas es si
precisamente la Administraciéon debera responder de los dafos producidos hasta la
consecucion de la reparacion integral o restitucion de la realidad alterada; la segunda
es si, desde la perspectiva del principio de seguridad juridica, resulta coherente que el
tribunal determine el quantum indemnizatorio sin mas restriccion que el «prudente
arbitrio judicial».

En este sentido y a mero titulo de ejemplo, resulta ilustrativa la sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niumero 3 de Las Palmas de 30 de marzo
de 2009, en la que se dirimi6 un error cometido en un hospital pablico de Canarias
en el momento del nacimiento de dos hermanas gemelas, consistente en un intercam-
bio de la pulsera de identificacién de una de las hermanas con otro bebé, provocando
que una gemela tuviera por hermana a quien no le correspondia y que la auténtica
gemela llevase una vida separada con otra familia. En la mencionada sentencia se
condena al Servicio Canario de Salud a indemnizar en concepto de dafio moral
con 180.000 euros a la madre biolbgica, asi como a cada una de las consideradas
erroneamente hermanas por los dafios morales causados y 360.000 euros a la gemela
separada de su familia biolégica, formando un total de 900.000 euros.

Puede resultar razonable que, ante la privacién del afecto familiar o de lo que
puede ser considerado una parte de la vida, la cuantia de la indemnizacién sea no-
toriamente alta con el objetivo de compensar ese dafio, ya que se trata de un evento
dafioso imposible de reparar y cuyo impacto negativo en la esfera personal de la
victima resulta indudable desde un punto de vista sociolégico. Estableciendo como
premisa que la indemnizacion tiene un alto componente subjetivo, cabe cuestionarse

7 ROCA TRIAS, E. y NAVARRO MICHET, M., (2011: 198).
8 DOMENECH PASCUAL, G., (2023: 573).
9 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 enero de 2003.
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si consta de alguna limitacion, si la reparacion integral exige que la Administracién
esté obligada a reparar los dafios causados sin ninguna limitacién econémica. Si bien
es la misma jurisprudencia la que establece los limites de la prudencia y de la equidad
en la fijacién de la cuantia indemnizatoria'® no debemos obviar que, al tratarse de
conceptos juridicos indeterminados, no se delimita con precisiéon en qué situaciones
la decision judicial es coherente con estos limites.

Tomando como referencia el desarrollo jurisprudencial en materia de indemni-
zacion por daflo moral, los tribunales han venido concediendo altas indemnizaciones
en casos donde el dafio sufrido, dentro de los limites que permiten una minima obje-
tivacion del dolor, no era tan grave en comparacion con otros donde el tribunal reco-
noce una menor indemnizaciéon'. Si por la vulneraciéon de un derecho a la intimidad
se ha determinado que el dafio debe ser indemnizado con una suma de 60.000 euros,
¢como se deberd indemnizar a aquellos que sufran la pérdida de un ser querido? ;Y
a los que se haya privado durante la infancia del afecto de sus padres biologicos?
JY en los casos en los que se sufre una pérdida considerable de la calidad de vida?
No existe una respuesta clara. Se constata, por tanto, una necesidad apremiante de
cierto consenso jurisprudencial a la hora de determinar los criterios que justifican
tanto su existencia como el precio del dolor que causan. Si aceptamos que un mis-
mo acontecimiento puede tener distintos efectos dependiendo de la persona y que el
grado de sufrimiento dependera de multiples factores como su personalidad, estatus
social y nivel de resiliencia ante eventos negativos, el establecimiento de parametros
que residan en la percepcién social de la gravedad del dafo ocasionado podria servir
de guia para evitar la existencia de decisiones judiciales que, en términos compara-
tivos, puedan suponer una vulneracién de los limites aceptables de la igualdad y la
seguridad juridica'?.

La disparidad en las sumas indemnizatorias reconocidas por dafios morales
podria ser, de igual modo, modulada por la fijaciéon de un limite maximo en funcién
de la tipologia de dafio moral producido. Asi, aplicando un criterio légico, podria
concluirse que no existe mayor perjuicio para una persona que la muerte de un ser
querido, lo que conllevaria que ninguna indemnizacién por un perjuicio de menor
gravedad que el fallecimiento pueda ser mas elevada que la otorgada por el mismo'.

10" Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de marzo de

1999 y de 5 de mayo de 2009.

""" El Tribunal Constitucional determiné en el afio 2001 que la revelacion por la revista Lecturas
de detalles de la vida doméstica de Isabel Preysler merecian una indemnizaciéon de 60.000 euros.

12" Vid. SANTIAGO IGLESIAS, D., (2021: 68 y ss.).

3 Como manifestacién del caracter especialmente gravoso que comporta el dafio moral causado
por el fallecimiento de un ser querido, podemos sefialar la presuncion iuris tantum aplicada por la jurispru-
dencia consistente en que, producido el fallecimiento, se determina automaticamente la existencia del dano
moral sin necesidad de realizar actividad de caracter probatorio alguna. En este sentido, YZQUIERDO
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En este sentido, el limite cuantitativo deberia ser como minimo el equivalente al
establecido en el baremo oficial por fallecimiento en accidentes de trafico™. Dentro
de la evaluaciéon del dafio moral, es necesario analizar el impacto que tal dafio tiene
en la vida de la victima y en la de sus familiares. La muerte impide que la victima
tenga posibilidad alguna de continuar su vida, puesto que significa el fin de ésta.
Resulta obvio que el fallecimiento tendra un impacto mayor en la victima (que ya
no estara) y en sus familiares (impacto emocional por la pérdida de un ser querido)
que el dafio moral derivado de una lesién temporal o permanente o la vulneracién
de derechos fundamentales (honor, intimidad y propia imagen). El baremo establece
una indemnizacién por muerte distinta en funcién del parentesco del fallecido con la
victima del dafio moral (cényuge o pareja de hecho, hermanos, ascendientes, descen-
dientes...). Ademas, tiene en cuenta otros factores que justifican una indemnizacién
complementaria por dafio moral.

Por otro lado, se parte de la presuncién de que la concurrencia de determina-
das circunstancias personales agravan el dafio moral asociado al fallecimiento de un
familiar, en tanto conceden una indemnizacién complementaria a la cuantia basica
por dafio moral (discapacidad fisica o psiquica acusada, previa al accidente, de quien
sobrevive a la victima, lo que permite aumentar la indemnizacién basica hasta en un
cincuenta por ciento con caracter general, o hasta en un 100 % si se trata del conyuge
o del hijo menor de edad). El sistema también tiene en cuenta situaciones concretas
que pueden dar lugar al aumento del guantum indemnizatorio. Asi, se valora el na-
mero de hijos, estableciendo un aumento de la indemnizaciéon en el caso de que el
fallecimiento sea del tnico hijo de los perjudicados o en aquellos casos en los que el
accidente acabe con la vida de los dos progenitores. También se compensa con hasta
un clen por ciento de la indemnizacién bésica si los fallecidos se tratan de menores

de edad.

Al fin y al cabo, en la sentencia antes mencionada dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 3 de las Palmas, se pone de manifiesto que el
dano producido carecia de un caracter irreversible, pues las recurrentes no fueron
privadas de toda una vida, sino que solo se les privo de poder disfrutar conjuntamen-
te de una parte pues, ademas, durante ese tiempo tuvieron una vida comin y corrien-
te, en condiciones de dignidad y atencién por parte de sus respectivas familias. Estas
previsiones no persiguen negar la importancia del perjuicio sufrido por las victimas,
sino mostrar la necesidad de que los tribunales alcancen la prudencia en sus resolu-

TOLSADA, M., (2001:386) senala que: «La ley no puede inventar perjudicados, sino establecer una presun-
ci6én de que cuando una persona muere, determinados parientes sufren su pérdida».

14" Estos baremos han sufrido distintas actualizaciones, la Gltima de ellas a través de la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las per-
sonas en accidentes de circulacion.
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ciones a través de unos limites o parametros consensuados de manera generalizada.
De esta forma, los pronunciamientos judiciales tendrian mas legitimidad ya que se
ajustarian a la realidad del dano producido a la hora de determinar la indemniza-
cion. Al mismo tiempo, también supondria una garantia de que las arcas estatales
no se encuentren obligadas a hacer frente a una suma millonaria en base al criterio
puramente discrecional de la autoridad judicial.

II. APROXIMACION AL CONCEPTO JURISPRUDENCIAL DE
DANO MORAL

Actualmente la jurisprudencia define el concepto de dafio moral como toda
manifestacién psicologica, afectiva, emocional o intima que sufre la persona per-
judicada y que no son constatables, de forma directa, en la esfera econémica del
perjudicado®. De esta forma, ¢l dafio moral estd constituido por un deterioro de los
elementos psiquicos y espirituales que inciden en el normal desarrollo cognitivo o
emotivo del ser humano, extendiéndose a todo agravio que supone una intromision
en derechos fundamentales de la persona, como la dignidad, la honorabilidad y la
integridad fisica.

Este tipo de danos causan un deterioro a la persona en su integra armonia psi-
quica, emocional, afectiva o bien en su reputacion y en su buena fama, su autoestima
o su heteroestima, entendida ésta tltima como el afecto que otros nos ofrecen y que
es percibido por uno mismo'®
dolor, la angustia, la afliccién fisica o espiritual y los padecimientos provocados a la

. De este modo, el dafio moral se viene a traducir en el

victima por el evento dafnoso'. La jurisprudencia ha exigido que el padecimiento psi-
coldgico cause sentimientos de impotencia, zozobra, ansiedad, temor, incertidumbre
o angustia para poder apreciar su caracter indemnizable'®.

En ocasiones, la jurisprudencia dota al dafio moral de un caracter residual,
identificandolo como cualquier dafio que afecte a un bien o derecho sobre los que no
sea posible proceder a su evaluacién patrimonial, por consistir en un menoscabo que

15 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,

de 16 de enero de 2019.

16 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 septiembre
de 2019.

7" Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, nim. 15 de Barcelona, de 28 de abril
de 2015 y sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 21 octubre de 2015.

18 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de mayo de 1995. La Audiencia Pro-
vincial de Barcelona define en su Sentencia de 8 de febrero de 2006, el dafio moral como «el infligido a las
creencias, a los sentimientos, a la dignidad de la persona o a su salud fisica o psiquica [...]. La zozobra, la
inquietud, que perturban a una persona en lo psiquico».

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 119, enero-junio (2025), pags. 155-182 161



Comentarios de Jurisprudencia

excede del ambito estrictamente moral que afecta al ambito psicofisico de la perso-
na'®. Es cominmente aceptado que el dafio moral no es un dafio patrimonial, ni tiene
un sustituto en un mercado de bienes, pudiendo ser definido como el perjuicio que
experimenta una persona y que no afecta a su patrimonio, ni a sus ingresos, ni puede
cuantificarse econémicamente con referencia a un valor de mercado»?. Este dafio
abarca, incluso, el perjuicio, el desequilibrio o la pérdida de aptitudes o expectativas
de la persona perjudicada, causados por un daflo que provoca la modificacién del
desarrollo de su capacidad cognitiva, emocional o sentimental.

De esta forma, el dafio moral es aquel que esta representado por el impacto
o sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden desencadenar ciertas
conductas, actividades o, incluso, resultados, tanto si implican una agresion directa a
bienes materiales, como al acervo extrapatrimonial de la personalidad®. Dafio moral
es asi el infringido a la dignidad, a la estima moral y cabe en las personas juridicas®.

La razén de ser del reconocimiento del dafio moral por la jurisprudencia es la
compensacion del dolor o sufrimiento que determinados actos tienen sobre las per-
sonas. Este tipo de dano puede apreciarse de manera individualizada, cuando no se
constata la concurrencia de dafios de distinta naturaleza (dafio moral puro) o como
consecuencia de otros danos de caracter fisico o material. Una concepcién amplia
del dafio moral consistiria en integrar dentro de él cualquier minusvaloracion, limi-
tacion o pérdida que sufre el perjudicado por la accién de otro y que se materializa
en una inmisién perturbadora hacia su personalidad. Estos tipos de dafios, por su
naturaleza, no pueden ser incluidos dentro de los dafios materiales porque no son
susceptibles de ser objeto de trafico mercantil ni son aprehensibles por su propia
caracterizacion y, por lo tanto, traducibles, de forma inmediata y automatica, en una
«cuantia econémica».

Asi, mientras que el dafio patrimonial provoca una disminucién de un medio,
situacion personal o utilidad social de un individuo, que siempre es compensable
con dinero por la posibilidad de encontrar un sustituto en el mercado de bienes, la
indemnizacién permite restaurar el patrimonio afectado, no siendo el caso del dano
moral. Esta lesion implica una reduccién del nivel de aptitudes personales e intimas,
que ni el dinero, ni bienes intercambiables por éste, pueden llegar a reparar el dano
sufrido. Si bien, como ya hemos apuntado, la indemnizacién servira a modo de com-
pensaciéon, no pudiendo tener nunca un efecto lucrativo.

19 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de octubre de 2015.

20 MARTIN CASALS M. y SOLE FELIU J., (2003:858).
21 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de junio de 1984.
22 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de febrero de 2002.
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El concepto de dano moral, calificado por la jurisprudencia como un concepto
borroso, relativo e impreciso, alude a aquel perjuicio causado al conjunto de derechos
y bienes de la personalidad que integran el llamado patrimonio moral y no precisa
de prueba dada la inmaterialidad del pretium doloris que le tine de un evidente subje-
tivismo, correspondiendo tanto su apreciacion como su determinacién econémica a
la jurisdiccién competente®.

El dafio moral, en cuanto no haya sido objeto de un sistema de tasacion legal
y dado que no puede calcularse directa ni indirectamente mediante referencias pe-
cuniarias, inicamente puede ser evaluado con criterios amplios de discrecionalidad
judicial, tal y como pone de manifiesto una reiterada jurisprudencia®.

III. ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL DANO MORAL

Tratar de definir o categorizar los elementos que configuran el concepto del
dafio moral resulta una labor de suma complejidad. El caracter puramente subjetivo
del dafio moral, no solo referido a la identificacién de su naturaleza sino también en
lo que respecta al modo en el que afecta en la esfera emocional de la victima, oca-
siona que su apreciacion esté intimamente ligada a cada supuesto y exija tomar en
consideracion los aspectos especificos y personales del caso, imposibilitando la deter-
minacién de los elementos integradores del dafio moral con una vocaciéon universal.

Establecido lo anterior, resulta légico afirmar la imposibilidad de regular los
eventos que dan lugar a la producciéon de un dafio moral, asi como los elementos
que por si mismos agravan el dolor que sufre la victima, puesto que lo subjetivo
por definicién carece de medicién posible. A pesar de ello, la jurisprudencia suele
acudir a distintos criterios que permiten estructurar los elementos que conforman
el dafio moral, al tratarse de cuestiones que son valoradas por los tribunales a la
hora de apreciar tanto su existencia como la procedencia de su reparacion a través
de una cuantia indemnizatoria. Entre estos aspectos, podemos destacar el nivel de
impacto que el dafio moral causa sobre la victima o las consecuencias temporales de
la lesién de caracter fisico que conlleva una afecciéon de caracter psicologico o psi-
2

quico (permanente, temporal, parcial o total)* asi como aquellos en los que no existe

derivacion o relaciéon alguna con los dafos de caracter patrimonial o fisico (dafios

23 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de enero de 2009.

2 DELGADO SANCHO, C. D. (2013: 63 y ss).

% La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de marzo de
2007 reconoce la existencia de daflo moral a causa de una negligencia médica a un recién nacido durante
el parto, cuyas consecuencias le provocan «dafios de caracter irreversible, que le impiden durante toda su
vida el mas minimo desarrollo de la personalidad, de su autocuidado y de relacién el mundo exterior, gene-
randole una limitacién muy profunda de todo género».
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morales puros)®®. Algunos autores también han aludido a las condiciones personales
de la victima en relacién con sus facultades de recuperacion: asi, una persona que
retina un caracter mas resiliente sera capaz de soportar un dafio moral con menor
sufrimiento que otra persona con una personalidad mas aprensiva®. La jurispruden-
cia también ha analizado la constatacién de algtin trauma psicolégico derivados del
darfio experimentado o la pérdida del disfrute de la vida?.

No cabe obviar, pues, la dificultad probatoria que conlleva alegar un perjuicio
que reside en la esfera intima y subjetiva de la persona. Resulta usual encontrar sen-
tencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en las que se menciona la dificultad

% No existen baremos que establezcan una diferenciacion del dafio moral basico inherente a una

lesion fisica o psiquica como algo distinto al perjuicio psicofisico o a la pérdida de calidad de vida que expe-
rimenta la victima. Es necesario recordar que los baremos para accidentes de trafico establecen para cada
situacién (muerte, lesiones permanentes y temporales) una mecanica similar: se asigna un valor monetario
unico para el calculo de la indemnizacion basica y este valor puede incrementarse con indemnizaciones
complementarias. Estas altimas resultan de aplicar lo que el sistema denomina «factores de correccion»
por perjuicios personales adiciones y por los perjuicios morales derivados de aquellos dafos corporales. Al
respecto vid. LUNA YERGA, A., RAMOS GONZALEZ, S. y MARIN GARCIA, 1., (2006: 7 y ss).

27 MAGRO SERVET, V., (2024: 6).

28 La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 3 de diciembre de 2004, aborda el trauma ocasionado a la victima a causa de una negligencia
médica en una operacion que le hizo perder un ojo, dolor que se vio incrementado por la coincidencia en
el tiempo de la deteccion de un cancer a su esposa. Del mismo modo, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de Malaga, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 19 de abril de 2023, reconoce la
existencia de dano moral como consecuencia del padecimiento de un trauma acustico que imposibilita a la
victima estar sometida a situaciones de estrés, insomnio, estimulacién actstica y visual a causa de los ruidos
generados por un polideportivo municipal cercano a su vivienda.

A su vez, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de sep-
tiembre de 2009, reconoce un dafio moral indemnizable a un hombre que habia perdido a su mujer y a su
hija de nueve meses de edad como consecuencia del impacto de una aeronave militar sobre su vivienda,
habiéndolo presenciado mientras se encontraba trabajando en el campo, lo que le habia ocasionado, en-
tre otros dafios, un grave trastorno de la personalidad. En esta sentencia se recurre la indemnizaciéon de
16.424,55 euros otorgada por el Consejo de Ministros, modificada por el Tribunal Supremo por conside-
rarla insuficiente, estableciendo finalmente la compensacion de 80.000 euros. La modificacion de la indem-
nizacién es justificada por el Tribunal Supremo en atencién a los especiales eventos traumaticos acaecidos:
«No se puede dejar de valorar que el fatal desenlace se produce cuando la esposa e hija del recurrente se
encontraban en el domicilio familiar y que el siniestro es contemplado por éste cuando estaba trabajando
en el campo, quien al acudir de inmediato a comprobar lo ocurrido se encuentra con su casa en parte de-
rrumbada y en parte ardiendo, sin sefiales de su mujer y de su hija. Y es que las circunstancias con las que
se presentan los acontecimientos se revelan como especialmente tragicas, espeluznantes, conmovedoras, y
por ello acreedoras de un resarcimiento que, si bien es de muy dificil valoracién, lo que esta claro es que no
se consigue con la aplicacién de un baremo previsto para acontecimientos menos dramaticos y en atencién
a las responsabilidades de las compaiiias aseguradoras contratantes de seguros de vehiculos a motor. Por
otro lado, no parece ocioso recordar los estados de ansiedad, de depresion, de inadaptacioén, trauma y de
neurosis y psicopatia que dictamina la psicologa... [y que] en todo caso revelan como muy escasa la indem-
nizacién reconocida de 16.424,55 euros por las secuelas del recurrente».
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de la valoracién econémica del dafio moral®. Los criterios adoptados han fluctuado
entre sistemas de libre apreciacion judicial y un sistema de baremos con cantidades
predeterminadas que, como algunos autores han defendido, fueran aplicables dentro
de determinados limites preestablecidos pero flexibles y adaptables a las circunstan-
cias concretas de cada caso concreto.

Sin lugar a duda, la prueba del dafio moral contara con una mayor complejidad
que la del dafio material y si resulta dificil su prueba, mucho mas lo sera su cuantifi-
cacion econdmica. En los casos de fallecimiento, muerte, o intromisiones ilegitimas
respecto de derechos fundamentales (honor, intimidad o la propia imagen) los jueces
y tribunales no suelen exigir una prueba adicional distinta a la realizada para acre-
ditar dichas lesiones, ya que se entiende que la entidad del dafio o intromisién sufri-
da justifica de manera suficiente la existencia de un dafio moral, ya que, asi como
los perjuicios materiales han de probarse, los morales no necesitan, en principio, de
probanza alguna cuando su existencia se infiere inequivocamente de los hechos. De
este modo, acreditada la muerte de un familiar, no hay que probar, en cambio, que
ha producido dolor porque éste existe con el simple dato de constatar lo que sucede
en la naturaleza y en las reglas de las relaciones humanas. Otro tanto sucede con los
ataques al honor™.

Sin embargo, tal prueba no determina el valor intrinseco que debe atribuirsele
al dafio moral, es decir, el valor que conlleva un dafio moral puro, donde no exista
derivacién o relacién alguna con el dafio fisico o corporal. Esta apreciacion requiere
indudablemente un juicio de valor, al no existir un baremo al respecto®.

IV. DANOS  CONTINUADOS. DISTINCION ENTRE SECUELAS
PSICOLOGICAS Y DANOS MORALES

En ocasiones, la Administracion puablica es responsable de algunos dafios que
se extienden a lo largo del tiempo. Asi ocurre cuando alguien es privado de su li-
bertad al decretarse prision preventiva, o cuando se producen dilaciones indebidas
en el proceso, prolongando de forma injustificada la situacién de perjuicio para la
victima. La cuestion radica en delimitar si estos dafios son realmente continuados en
el tiempo o si, por el contrario, son permanentes. La jurisprudencia ha realizado una
exhaustiva delimitacién de la diferencia entre ambos tipos de dafios y su influencia
en el computo del plazo en el que se legitima su reclamacion.

2 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de mayo de

2011 y de 20 de febrero de 2012.
En este sentido se pronuncian las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso- Ad-
ministrativo, de 24 de enero de 1997; 16 de marzo de 2002; 11 de marzo de 2004 y 22 de diciembre de 2016.
31" Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 17 de julio de 2007.
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La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
ci6n 4%, de 24 de febrero de 2015 refleja la larga doctrina jurisprudencial llevada a cabo
por el Tribunal Supremo, estableciendo que «en los permanentes el hecho causante del
dano se agota en un momento concreto en que se despliega ya todos sus efectos y se
conoce cual es el alcance del dafio, luego puede preverse cual serd su evolucion. Los
continuados son los que no se agotan en un momento y van evolucionando, de forma
que el plazo de prescripcién permanece abierto y solo se iniciara su computo cuando
haya base para tener por concretado definitivamente el alcance de las secuelas».

En efecto, el dafio permanente ha sido definido por el Tribunal Supremo en la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4%, de 23 de octubre
de 2012, entendiendo por los primeros aquellos en los que el acto generador de los
mismos se agota en un momento concreto aun cuando sea inalterable y permanente
en el tiempo el resultado lesivo. A su vez, el dafio continuado ha sido definido, entre
otras, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 6% de 11 de noviembre de 2014 como un dafio «opuesto al dafio permanente,
aquellos que se producen dia a dia, de manera prolongada en el tiempo y sin solucién
de continuidad, siendo necesario dejar pasar un periodo de tiempo mas o menos
largo para poder evaluar econémicamente las consecuencias del hecho o del acto
causante del mismo. Y por eso, para este tipo de dafios, el plazo para reclamar no
empezard a contarse sino desde el dia en el que cesan los efectos». El sentido de la dis-
tincion entre dafos continuados y permanentes tiene por finalidad resolver aquellos
casos en los que no es posible determinar todos los perjuicios causados en el momento
de producirse el evento dafioso lo que provoca que no sea posible tomar como dies a
quo para la reclamacién el momento en el que se produjo el dafio.

La distincion entre el concepto de dafio psicolégico y dano moral también ha
sido abordada por la jurisprudencia. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 67, de 31 de marzo de 2014 afirma que «es
preciso diferenciar entre lo que son secuelas psiquicas propiamente dichas y los dafios
morales o sufrimiento animico que un hecho determinado pueda causar al afectado.
Las primeras aparecen vinculadas con la deteccién de una enfermedad psiquica re-
conocible, mientras que los segundos surgen por el sufrimiento moral y psicologico
que puede padecer una persona como consecuencia del acto al que imputa tales per-
juicios». Afiadiendo mas adelante que «el l6gico sufrimiento o padecimiento psiquico
de una madre por la imposibilidad de estar con sus hijos, inicos daiios que ahora son
susceptibles de ser enjuiciados, surgi6é desde el primer momento en que esta separa-
cién se produjo, y aunque dicho sufrimiento, y la preocupacion por el estado en el
que se encuentran, permanece en el tiempo, no permite entender que nos encontra-
mos ante dafo continuado que pueda ser reclamado en cualquier momento». Este
sufrimiento psicolégico, asimilable al dafio moral, al igual que ocurre con aquellos
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supuestos en los que se sufre por la pérdida o fallecimiento de un ser querido, no
aparece asociado a una enfermedad o secuela, sino al dolor aflictivo que surge desde
el momento en que se produce el acontecimiento causante de ese padecimiento, sin
perjuicio de que se prolongue en el tiempo. El acto al que se le imputa el dafio, en
este caso, la actuacion de los tribunales de justicia, se agota en un momento concreto,
y a partir de ese momento surgi6 el «padecimiento psicologico», su sufrimiento e
inquietud, aun cuando sea permanente en el tiempo para la afectada, lo que nos si-
tha ante lo que la jurisprudencia ha considerado dafios permanentes, caracterizados
como aquellos «en los que el acto generador de los mismos se agota en un momento
concreto aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo»™.

V. CLASIFICACION JURISPRUDENCIAL DE LOS DANOS MORA-
LES OCASIONADOS POR LA ADMINISTRACION PUBLICA

Ya se ha advertido que la naturaleza propiamente subjetiva del dafio moral
impide establecer un listado numerus clausus tanto de los elementos que son valora-
dos por la jurisprudencia para su apreciaciéon como dafio indemnizable, como de los
eventos que se encuentran relacionados directamente con la generacién de un dano
moral.

Al tratarse de lesiones surgidas en el marco de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién ptblica, su ambito objetivo se circunscribe a aquellos casos en
los que la Administracion ocasiona un perjuicio como consecuencia del despliegue de
su actividad a través de la prestacion de un servicio puablico.

Sin perjuicio de que puedan identificarse otros escenarios concretos que fun-
damenten el reconocimiento de esta categoria de dafio, la jurisprudencia constata
la presencia de ciertas circunstancias y hechos que, por sus propias implicaciones y
caracteristicas, conllevan el reconocimiento de su existencia y la correlativa obliga-
ci6én de reparacion.

En este sentido, a través de una sistematizacion de la linea jurisprudencial man-
tenida por el Tribunal Supremo en los Gltimos anos, se ha tratado de realizar una
clasificacion de los danos morales mas comunes que suelen ser reconocidos por la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

Se trata, en esencia, de determinar los acontecimientos que suelen llevar apare-
jado la existencia de un dafo moral, al producir un sufrimiento que afecta a la esfera
psicolégica e interna de la victima y que son susceptibles de encuadrarse en distintas
categorias en funcién de sus elementos definidores.

32 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccioén 67, de 31 de

marzo de 2014.
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1. Dafios morales derivados del fallecimiento de un familiar

Como hemos sefialado con anterioridad, la jurisprudencia ha admitido de for-
ma reiterada la existencia de dafio moral con la simple constatacion del fallecimiento
de un familiar. Se trata de una derivaciéon natural y humana dentro de los parame-
tros sociales del evento dafioso. Las caracteristicas que justifican la constatacion de
dicho dafio residen, principalmente, en el sufrimiento que comporta la privacion de
la convivencia afectiva con la victima®®. Su conceptualizacién también puede surgir
fruto de los errores que provocan el fallecimiento inesperado de la victima. Es este
el caso de las negligencias médicas imputables a la Administracién sanitaria, en las
que se producen atenciones médicas o diagnosticos tardios, identificandose el dafio
moral con la angustia y la frustraciéon de la espera de una atenciéon imperiosa y de
pronta prestacién® o un error en el diagnéstico que acaba produciendo la muerte y
que pudiera haber sido evitado dentro de los parametros normalmente aceptables a
través de la realizacion de otras pruebas médicas®.

El dafio moral también suele generarse en el momento en el que se constatan
especiales padecimientos con caracter previo ala muerte, ya sea por el sufrimiento en
si mismo provocado por el dafio ocasionado, como las molestias generadas a partir
del mismo y concretadas en ingresos médicos consecutivos y de larga duracion, la
realizaciéon de pruebas molestas -situacion que agrava el padecimiento en funcién de
la edad de la victima- o la incertidumbre y angustia que causa el perjuicio en la esfera
espiritual de los progenitores y el resto de familiares cercanos®®.

El fallecimiento de un ser querido también puede ocasionar, con relativa fre-
cuencia, padecimientos psicologicos graves que pueden desencadenar en un cuadro
caracterizado por afecciones psiquidtricas que provocan una alteracion en la conduc-
tay en las emociones™.

El dano moral derivado del fallecimiento puede estar igualmente vinculado
al modo en el que se transmite el hecho a los familiares de la victima. Algunas ma-

3% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 3*, de 16 junio de 2003.

3t Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Contencioso-administrativo,
de 11 abril de 2003 y sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 47,
de 3 diciembre de 2012.

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién 3%, de 28 diciembre 2007 y sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Secciéon 1%, de 27 de noviembre de 2019.

: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Granada, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 1%, de 24 de noviembre de 2022 y sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 4, de 12 de diciembre de 2024.

37 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 107, de 8 de febrero de 2024.
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nifestaciones de lo anterior residen en la ausencia total de comunicacién y otros, en
una comunicacion tardia cuyo sufrimiento de por si intenso, puede verse agravado
por la concurrencia de otras circunstancias, como que en el momento en el que se
tiene constancia del hecho ya se haya procedido al entierro del cuerpo, negandole a
los familiares el derecho a velar y a darle sepultura a la victima y a tener un duelo en
circunstancias normales.

2. Danos morales derivados de lesiones fisicas

Al igual que ocurre en el caso del fallecimiento de un familiar, aqui la jurispru-
dencia también toma en consideracion la edad de la persona afectada a la hora de
determinar la existencia de dano moral y de dotar de significado al término. De este
modo, cuanto mas joven sea la victima, mayor se consideraran los perjuicios produ-
cidos y, por consiguiente, mayor sera la indemnizacién. Las razones que justifican
interpretar la edad de la victima de esta manera son varias. En primer lugar, resulta
evidente afirmar que cuanto mas joven sea la victima, se soportara el dafio durante
un periodo de tiempo mas largo. Ademas, la intensidad del dafio suele aumentar con
la juventud, ya que determinadas lesiones pueden mermar ciertas actividades vitales,
tales como entablar una relaciéon sentimental, introducirse en el mercado laboral sin
limitaciones fisicas o tener descendencia. La calidad de vida constituye otro elemento
valorado por los tribunales cuando se constatan lesiones fisicas, siendo asi que a la
hora de determinar la existencia de dafio moral se suele comparar la calidad de vida
previa y posterior al accidente, con el fin de determinar si ha habido una merma real
de la misma.

De igual modo, las lesiones fisicas pueden conllevar la producciéon de secuelas
estéticas que afecten negativamente a nuestra propia percepcion y a la imagen que
otros tienen de nosotros y cuyo mayor o menor grado de aceptacién percibimos®. En
ocasiones, las lesiones producidas pueden conllevar la limitacion o pérdida parcial de
la actividad laboral o profesional que se venia ejerciendo o, incluso, la practica de cier-
tas actividades especificas de disfrute o placer, como las relaciones intimas o sociales.

3. Dafios morales derivados de la privacion de libertad

El dafio moral ocasionado por la Administracion publica derivado de la priva-
ci6n de libertad aparece regulado en el articulo 294.1 de la Ley Organica 6/1985, de

3 Sentencias de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7°, de 3

de diciembre de 2012, y Seccién 3%, de 19 de febrero de 2021.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 10%, de 24 de abril de 2024, establece la condena a la Administracién por las quemaduras
graves que se le infringieron durante una intervencién quirargica provocandole unas secuelas estéticas de
gran intensidad.
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1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), donde se prevé el caracter indem-
nizatorio de aquellos dafios causados como consecuencia de la privaciéon de libertad
acordada como medida cautelar personal cuando, con caracter posterior, se dicta
auto de sobreseimiento libre o sentencia absolutoria. El articulo 294.2 LOPJ declara
que, en los casos de prision preventiva indebida, «la cuantia de la indemnizacién se
fijara en funcién del tiempo de privacion de libertad y de las consecuencias personales
y familiares que se hayan producido». La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha
encargado de desarrollar este precepto, con la finalidad de establecer guias orienta-
tivas que eviten la desigualdad en la indemnizacién que se les concede a las victimas.

Los dafos que puede ocasionar la prisiéon indebida han sido calificados por el
Tribunal Supremo como aquellos perjuicios morales que traen consigo el despresti-
gio social y la ruptura con el entorno que la prision comporta, ademas de la angustia,
ansiedad, inseguridad, inquietud, frustracion, fastidio, irritacién o temor que suele
conllevar®’. La menor o mayor duracién durante la cual se produce la privacion in-
debida de libertad comporta otro factor determinante de la cuantia indemnizatoria.
De igual modo, las circunstancias de edad, salud, conducta civica, hechos imputa-
dos, antecedentes penales o carcelarios, rehabilitacién de la honorabilidad perdida,
mayor o menor probabilidad de alcanzar el olvido social del hecho, asi como la huella
que hubiera podido dejar la prisién en la personalidad o conducta del que la hubiere
sufrido también han sido padecimientos que la jurisprudencia ha incluido en la cate-
goria de dafio moral*.

4. Dafios morales derivados de la privacion de la compaiiia de
los hijos

Las Administraciones publicas estan facultadas para dictar resoluciones que
pueden conllevar la separacion de los menores de sus ntcleos familiares. Estos hechos
solo originan responsabilidad patrimonial si la decisiéon de privacion ha sido adopta-
da de forma ilegal o indebida®. En este caso, la intensidad del dafio es valorada por
los tribunales tomando en consideracién diversos elementos, tales como el niimero
de hijos*, la desatencion del menor por parte de los progenitores anterior o posterior
a la privacion de la compaiiia de los hijos, el no haber ejercido las correspondientes
acciones legales para recuperar la misma**, la duracion durante la cual se ha privado
de los hijos a los reclamantes (apreciando una mayor intensidad en el dolor cuanto

40
41

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de febrero de 1999.
Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 26 de junio de
1999 y de 20 de febrero de 1999.

2 ¥id MARIN GARCIA, I, y LOPEZ RODRIGUEZ, D., (2010: 11).

# Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de octubre de 2011.

* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, de 30 de septiembre de 2010.
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mayor es la prolongacién de la privacion®) o los intentos dirigidos a mantener un
contacto con el menor por parte de los progenitores®®. En ocasiones, los Tribunales
fijan indemnizaciones de cuantias considerablemente elevadas, que superan incluso,
las indemnizaciones fijadas en supuestos de fallecimiento de un hijo* lo que, tal y
como recoge la doctrina, puede estar justificado en la actividad especialmente repro-
chable realizada por la Administracién pablica®®.

5. Danios morales derivados de dilaciones indebidas

Las dilaciones indebidas o retrasos judiciales no comunes derivados de una
actuacion anormal de la Administracién publica pueden dar lugar a responsabilidad
patrimonial, tal y como se establece en los articulos 292 y siguientes de la LOP]J.
Entre los dafios que se pueden derivar de dichas actuaciones se encuentran los senti-
mientos de angustia, mala fama, humillacién, incertidumbre o inseguridad.

Resulta comprensible que aquellos dafios morales que se produzcan como
resultado de una prolongaciéon indebida de un proceso penal tendra una cuantia
mayor que otras que se deriven de otros ambitos*. La presencia prolongada en el
«banquillo» de una persona de manera innecesaria en el seno de un proceso penal
suele tener efectos particularmente negativos para el perjudicado (rehabilitacion de
la honorabilidad perdida, mayor o menor probabilidad de alcanzar el olvido social
del hecho). Esta situacion puede darse en aquellos procesos que, sin tener naturaleza
penal, comportan sanciones disciplinarias graves (procedimientos contenciosos)™.

El Tribunal Supremo ha declarado que no es necesario probar la existencia de
dafios morales en las dilaciones indebidas ocurridas dentro de procesos penales™, ya
que el insdlito retraso constituye por si solo un perjuicio moral®®. Esta apreciacion de
los danos morales ocurridos en el proceso penal no puede verse extendida a la mera
tardanza en el proceso civil®. Los factores apreciados por los tribunales a la hora

5 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrati-

vo, de 30 de septiembre de 2013.

. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, de 30 de septiembre de 2010.

#7 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, de 30 de abril de 2010.

¥ Vid. DOMENECH PASCUAL, G., (2023: 606).

# Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de marzo de 1999.

0 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Coontencioso-Administrativo, de 12 de julio de 2003.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16 de diciembre de 2004.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de marzo de 1999.
La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3 de mayo de
2007, dispone al respecto que «desde la perspectiva de los danios morales es obvio que no cabe equiparar
las dilaciones en la tramitacién de un proceso penal con aquellas que puedan generarse en la tramitaciéon
de un proceso civil como el ahora contemplado. En los procesos penales, una duracion indebida de un

51
52
53
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de determinar la indemnizacién son dispares®. Uno de ellos reside en la duracién
del proceso, ya que solo se consideraran como dilaciones indebidas, aquellos que
exceden de la duracién que puede considerarse normal y ordinaria para la tramita-
cién del mismo®. Por otro lado, también se toma en consideracién el hecho de si el
acusado fue absuelto o condenado, entendiéndose que la dilacién del procedimiento
afecta de un modo mas intenso al inocente que al culpable®. Por Gltimo, también son
objeto de valoracion las circunstancias personales de la victima y la limitaciéon que
haya sufrido su libertad durante la dilaciéon del procedimiento, asi como la propia
actuacion del inculpado.

6. Dafios morales como consecuencia de la vulneracion del de-
recho al honor y descrédito profesional

Las vulneraciones del derecho al honor pueden dar lugar a la estimacién de
dafios morales en el ambito de la responsabilidad patrimonial cuando la afeccién
antijuridica del derecho se produce como consecuencia de una actividad de la Admi-
nistracion. Estas intromisiones en el derecho al honor pueden estar constituidas por
distintos tipos de actuaciones administrativas que, sin tener como finalidad altima
la pretension de producir un dafio al honor de la victima, produce un perjuicio que
justifica su reparacion. Asi, podemos citar los perjuicios causados como consecuencia
de la tramitaciéon de procedimientos sancionadores y disciplinarios en los que, como
afirma la doctrina y asi ha sido recogido por la jurisprudencia, la vulneracién no se
produce por la actividad administrativa en si, sino por la imputacién de la comisién
del hecho que, por sus propias caracteristicas supone una lesiéon del honor de la vic-
tima®.

Otro modo de afectacién al derecho al honor es la inclusién errénea en un
listado de deudores a la hacienda ptblica, cominmente conocido como «registro de
morosos». Al respecto, la jurisprudencia ha establecido que la inclusién errénea en
dichos registros vulnera el derecho al honor y, por lo tanto, comporta la generacién
de un dafio moral indemnizable. Dicha vulneracién reside en el desmerecimiento y
descrédito en la consideracion ajena, pues esta clase de registros suele incluir a per-

proceso puede comportar consecuencias tales como un desprestigio social o una carga patente de angustia
y frustracion, circunstancias estas que no parecen ineludiblemente unidas a los procesos civiles, por lo que
sera necesario valorar de forma individualizada las circunstancias concurrentes en cada caso».

% Jid. DELGADO DEL RINCON, L. E., (2018: 569-590).

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de marzo de 1999.

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 19 de septiembre de 2008.

ST Vid. BERMEJO LATRE, J.L., (2008: 396 y ss.). El autor expone como el Tribunal Supremo
suele aceptar que la imposicién de una sancion puede ocasionar un desmerecimiento en el prestigio del
sancionado, pero entiende que el deshonor social no es atribuible a la sancién en si misma, sino al hecho
sancionado.
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sonas que son objeto de una valoracién social negativa, sobre la que se generan unos
minimos recelos y reparos, especialmente a la hora de entablar con ellas relaciones
de caracter contractual.

Una fuente adicional de vulneracion del derecho al honor por la Administra-
ci6n es la emision de notas informativas. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de 7 de febrero de 2007°%, por ejemplo, resolvié un
caso en el que el servicio de prensa del Ministerio de Interior habia emitido una nota
en la que se informaba de la incautacion policial de una edicién fraudulenta de discos
compactos y de la imputacion del actor como autor de un delito del que no llegd a ser
juzgado, pues el juez instructor archivo las diligencias previas incoadas por no ser los
hechos constitutivos de infraccién penal. El Tribunal Supremo acab6 estimando que
se habia cometido una vulneraciéon del derecho al honor, fijando la indemnizacién
en 40.000 euros.

El dafio moral derivado de la violacion del derecho al honor también puede
surgir de la imposicién ilegal de sanciones que conllevan un especial reproche social
y que son apreciados por la victima como una merma a su honor. En la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de mayo de 1998,
se declaré el derecho del actor, un comandante de infanteria, a ser indemnizado por
el dano moral que le habia causado una sancién de cuatro dias de arresto domici-
liario impuesta con fundamento en unos hechos que luego se revelaron inexisten-
tes. El Tribunal Supremo consider6 que el arresto, aun siendo por una falta leve, le
infligi6 «una innegable afliccién moral y un perjuicio y descrédito en la situacion
profesional del indebidamente sancionado, que era evidente que en aquel momento
incidia negativamente en su honorabilidad como militar al que se le imputaba un
comportamiento negligente o indisciplinado». En dicha sentencia, se declara que «la
cuantificaciéon de la indemnizacién hay que limitarla, Gnica y exclusivamente, a la
producida por la anulaciéon de la resolucion sancionadora, sin referencia alguna a la
publicidad que dicha resoluciéon haya podido tener en los medios de comunicacion,
que no puede determinar un incremento de la indemnizacién pues dicha acciéon es
ajena a la Administracion competente».

El descrédito profesional o el desprestigio de la reputacién también se encuen-
tra considerado por el Tribunal Constitucional como una vulneracién del derecho
al honor. Tanto es asi, que existen estimaciones de derecho moral causadas por la
negativa de la administracién a proceder a la colegiacién de distintos profesionales
que reunian los requisitos exigidos para ello, produciéndole la negativa un profundo

5 Dicha sentencia expone que «las denominadas notas de prensa, tan en uso hoy dia emanadas de
autoridad o de agentes de la autoridad, podran dar a conocer un hecho o suceso para satisfacer el derecho a
la informacion de la sociedad; pero esas notas nunca podran ser el baluarte o salvoconducto de impunidad

para agredir el honor ajeno».
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sufrimiento que se vio intensificado por el descrédito profesional que comportaba no
poder ejercer la profesion®.

7. Dafios derivados de la vulneracion del derecho alaigualdad
de trato y no discriminacion

La Administracion también puede causar con su actuacién una vulneracion del
derecho a la igualdad que comporte, en definitiva, la existencia de un dafio moral.
La vulneracién de este derecho y la consecuente constatacién de una situacién discri-
minatoria puede adoptar diversas variantes que dotan al bien juridico protegido de
caracteristicas diferenciadoras. Asi, el dafio moral puede originarse a partir de una
discriminacién por razoéon de sexo, que podra ser a su vez directa o indirecta; también
puede darse, de conformidad con el articulo 14 de la Constitucién Espanola, la exis-
tencia de discriminacién por razones étnicas, religiosas, de edad, orientacién sexual
o cualquier otra circunstancia personal o social desigualitaria.

A titulo de ejemplo, existen casos de reconocimiento de dafio moral por la ju-
risprudencia en atencién a discriminacion por razén de sexo en el ambito del empleo
publico, al haberse producido tratos desfavorables basados en el embarazo o en la
maternidad®. Estas circunstancias dan lugar a una conducta discriminatoria que
se ve cualificada por el resultado de caracter peyorativo para la mujer que la sufre,
que ve limitados sus derechos o sus legitimas expectativas para la concurrencia de un
factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresamente descartada por la Consti-
tucion, pues supone un atentado a la dignidad del ser humano. Tal tipo de discrimi-
nacién comprende, sin duda, aquellos tratamientos despectivos que se fundan no sélo
en la pura y simple constatacion del sexo de la victima, sino en la concurrencia de
razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexién directa
e inequivoca, como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por
razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres®. Resulta especialmente
interesante a este respecto destacar que el impedimento del ejercicio de los derechos
de conciliacién y permiso de maternidad o paternidad ha dado lugar al reconoci-
miento del dafio moral por la jurisprudencia al identificar que la conducta supone un
impedimento a «la alegria del nacimiento del hijo»®%. Al mismo tiempo, el Tribunal
Supremo ha admitido recientemente la existencia de interés casacional objetivo en

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,

de 22 de diciembre de 2016 y sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n de Valladolid,
Sala de lo Contencioso-administrativo, de 28 septiembre de 2001.

0 Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 1 de Ferrol, de 10 mayo de 2021.

61 Sentencias del Tribunal Constitucional, de 7 de junio de 1994; de 23 de julio de 1996; de 29 de
enero de 2001; de 25 de febrero de 2002; o de 30 de enero de 2003.

52 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3%, de 19
de diciembre de 2007.
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un caso en el que dirime si es necesario indemnizar los dafios morales por discrimi-

nacién salarial por razén del sexo de la victima constatada en sede judicial®.

8. Dailos morales por la falta o déficit de consentimiento in-
formado

El dafio moral ocasionado por la falta o déficit de consentimiento informado ha
sido relacionado por la jurisprudencia con la privacién de la capacidad de decidir de
la victima, ya sea por la falta de aceptacion sobre un concreto tratamiento o resulta-
do como por el acaecimiento de un evento ajeno al previsto sobre el que no se habia
informado existiendo probabilidad de que ocurriese®. La produccién de un daifio
moral de estas caracteristicas requiere, por exigencia de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo, de la existencia de un dafo fisico previo que dé lugar a la pretension
indemnizatoria®.

En ocasiones, la falta de consentimiento informado se encuentra conectada con
la teoria de la pérdida de la oportunidad, especialmente cuando el dafo esta relacio-
nado con la asistencia médica®® y con los efectos que provoca en la salud y en la vida
de la victima la ausencia de una informacion clara sobre los efectos de los tratamien-
tos e intervenciones quirtrgicas®’.

9. Dafios derivados del funcionamiento de un servicio publico

La produccién del dafio en el marco del funcionamiento del servicio pablico es
un requisito para la estimacion de responsabilidad patrimonial. No obstante, existen
algunas tipologias de dafios morales que se encuentran mas intimamente ligados a la
prestacion del servicio publico, siendo el funcionamiento deficiente del mismo el res-
ponsable de la producciéon de la conducta lesiva. Frecuentemente, esta categoria de
dafio moral suele estar caracterizada por una falta de cuidado en los sujetos que in-
tervienen en la prestacion del servicio ptblico. También se producen ante la deficien-
te adopcion de medidas de control necesarias en espacios donde la Administracion
adopta un especial rol de cuidador de las personas que se encuentran bajo su tutela.

63
64

Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1%, de 22 marzo de 2024.
La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 26 de marzo de
2012 reconoce esta tipologia de daflo moral a una victima que no fue informada por la autoridad sanitaria
de los dafios derivados del parto por cesarea.

65 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de octubre de 2012.

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4%, de 9 de
octubre de 2012.

67 En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion
6", de 9 mayo de 2005, se indemnizo6 por este concepto a una mujer a la que no se informo de la posibilidad
de volver a quedar embarazada tras una ligadura de trompas.
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La jurisprudencia ha reconocido la existencia de dafio moral a un funcionario
de prisiones por la agresion sufrida en el ejercicio de sus funciones por un preso que
debia encontrarse en una celda de aislamiento y no en una normal. El evento dafioso
ha ocasionado a la victima distintos perjuicios de caracter psicolégico que han di-
ficultado su reincorporacion laboral®®. También existen casos atribuibles al servicio
publico de cementerio: custodia defectuosa de los restos mortales de las victimas® o
extravio de los mismos™, asi como exhumacién de dichos restos sin el debido con-
sentimiento de los familiares”. A su vez, la jurisprudencia ha afirmado la necesidad
de indemnizar en concepto de perjuicio moral el error sanitario en la gestién de la
entrega de un feto sin vida a los interesados confundiendo su identidad por la de
otro’®. El deficiente mantenimiento de las instalaciones y bienes ptblicos también ha
dado lugar al reconocimiento de dano moral cuando el dafio se produce en un espe-
cial contexto emotivo’ o en aquellos casos en los que las consecuencias que produce
causan un sufrimiento especialmente intenso para la victima’. Del mismo modo, el
especial deber de vigilancia que la Administracién esta obligada a desempefar en
algunos espacios, ha llevado a la jurisprudencia a estimar en concepto de dafio moral
las lesiones psicologicas producidas a menores en colegios pablicos™. El dafo moral
también surge cuando, aun prestado el consentimiento informado por parte del pa-
ciente, la intervencién quirargica y los resultados que ésta produce son distintos a
aquellos para los que se presté el consentimiento’™.

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%, de 7 de

octubre de 2011.

%9 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 22 de septiembre de 2000.

70 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Secciéon 6%,
de 18 de julio de 2000; sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Granada, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 17, de 23 de julio de 2001 y sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de Sevilla, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2°, de 4 de mayo de 2006.

"I Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencio-
so-administrativo, Seccion 3%, de 10 de diciembre de 2002.

72 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4%, de 6 de
junio de 2007.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, de 1 de octubre de 2004, aborda el reconocimiento de dafio moral por las molestias ocasionadas a raiz
de la caida de una lapida sobre la victima cuando ésta se encontraba en el interior de un cementerio.

" Es el caso de una caida en instalaciones municipales por el mal funcionamiento del ascensor,
cuyas lesiones acaban produciendo una pérdida de la calidad de vida a la victima, vid. la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3*, de 5 de junio
de 2024.

> Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo, Seccion 3*, de 28 de mayo de 2003, y sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 1%, de 5 de noviembre de 2001.

76 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 1%, de 5 de junio de 2020.
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De este modo, para que el consentimiento informado sea licito debe abordar
todas las posibles actuaciones a las que se someta el paciente, surgiendo la lesién
sl practican intervenciones no expresamente aceptadas que acaban causandole fi-
nalmente un efecto dafoso’”. Asimismo, la jurisprudencia recoge la estimacién en
aquellos casos en los que la falta de consentimiento se produce en procedimientos de
reproduccion asistida en los que, no habiéndose guardado la debida diligencia en la
conservacion de los embriones conservados obtenidos con material reproductor del
marido fallecido de la interesada, no se le informa adecuadamente de la necesidad
de iniciar el ciclo de fecundacién en un determinado plazo de tiempo, perdiendo la
posibilidad de ejercer el derecho a gestarlos™.

10. Dafios derivados de la pérdida de oportunidad

La jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha acogido la doc-
trina de la pérdida de oportunidad’ definiéndola como «una figura alternativa a la
quiebra 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 conse-
cuencia del funcionamiento del servicio. Sin embargo, en estos casos, el dafio no es el
material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la se-
cuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del
servicio otros parametros de actuacion, en suma, la posibilidad de que las circunstan-
cias concurrentes hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad
hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se
asemeja en cierto modo al dano moral y que es el concepto indemnizable. En defini-
tiva, es posible afirmar que la actuacién médica privé al paciente de determinadas
expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el montante
de la indemnizacién debido a la probabilidad de que el dafio se hubiera producido,
igualmente, de haberse actuado diligentemente»®.

En este supuesto, basta la certidumbre manifiesta, seria y no desdefable de
que el conjunto de circunstancias ha repercutido en el dafo sufrido para estimar

77 La sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo Contencio-

so-Administrativo, Secciéon 17, de 11 de diciembre de 2017, aborda la falta de consentimiento informado
para la realizacién de bloqueos espinales e instalacién del catéter temporal, siendo ésta Gltima la causa de
una infeccién grave al paciente.

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 107, de 6 de febrero de 2017.

7 Para mayor conocimiento del analisis doctrinal que ha experimentado la teoria de la pérdida de
oportunidad, resulta indispensable acudir a MEDINA ALCOZ, L., (2007: 416 y ss.).

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo,

Seccion 107, de 16 de enero de 2025; sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de 13 de julio y de 7 de septiembre de 2005 y de 4 y de 12 de julio de 2007.
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responsabilidad por dafio moral®, aunque el propio Tribunal Supremo reconoce
la necesidad de conjugar dos elementos de dificil concreciéon como son el grado de
probabilidad de que dicha actuaciéon hubiera producido el efecto beneficioso y el
grado, entidad o alcance de éste mismo®®. Este tipo de dafios morales suelen surgir
como consecuencia de un diagnostico erréneo que impide a la victima optar por un
tratamiento médico adecuado® o de una tardanza significativa en el mismo que
hace imposible la aplicacién de cualquier tratamiento una vez ya ha aparecido la
enfermedad®.

No obstante, la teoria de la pérdida de la oportunidad también ha sido objeto
de aplicacion mas alla del ambito sanitario. Un ejemplo de ello es la estimacion de
dafo moral en concepto de pérdida de oportunidad del derecho de defensa a causa
de la informacién errénea que un abogado le traslada a su cliente afirmandole que
ha procedido a interponer el recurso correspondiente contra una resolucion desfavo-
rable cuando finalmente resulta no ser cierto. Esta situacién provoca la imposicién
de la sancién de suspension del ejercicio profesional al letrado que acaba siendo con-
firmada por la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 1 de
Santander, de 19 de noviembre de 2014.

11. Daiios derivados de la vulneracion del derecho a la protec-
cion de datos personales

El tratamiento ilicito de datos personales puede dar lugar a la apreciacién de
un perjuicio moral al atentar contra los derechos a la intimidad y proteccién de datos
personales reconocidos en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales. En este ambito, la genera-
ci6n del perjuicio moral puede darse por circunstancias muy diversas, entre las que
citamos las originadas por la publicacién del nimero completo del documento nacio-

81 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 67, de 18 de

octubre de 2005 y de 18 de julio de 2016.
2 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 19 de octubre de
2011y de 22 de mayo de 2012 reiteradas por la dictada en fecha de 20 de marzo de 2018.

83 En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de julio
de 2007 se dicta que «al no diagnosticarse en forma, por esa mala praxis médica, la crisis que sufria el
marido de la recurrente, remitiéndole a su domicilio sin un tratamiento adecuado, con independencia de
cuéles hubiesen sido los resultados finales de ese tratamiento, se le gener6 la pérdida de la oportunidad de
recibir una terapia acorde a su verdadera dolencia y por tanto se ocasioné un dafio indemnizable, que no
es el fallecimiento que finalmente se produjo y respecto al cual es imposible médicamente saber, como dice
el informe de la médico forense, si hubiese podido evitarse, sino esa pérdida de la oportunidad de recibir el
tratamiento médico adecuado».

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 1%, de 14 de mayo de 2024.
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nal de identidad en un proceso selectivo®, como por facilitar datos personales de un

ciudadano a su pareja sin exigir ningun tipo de autorizacién al respecto®.

Igualmente, se constata su reconocimiento en los casos en los que publica la
condicién de discapacidad de un opositor junto a la calificaciéon obtenida, sin que
tal condiciéon haya implicado su acceso a la funciéon pablica por un turno distinto al
libre™. A su vez, la jurisprudencia identifica su existencia en aquellos casos en los que
se facilita informaciéon personal médica a terceros sin el consentimiento de los afec-
tados®® o cuando se procede a su publicacién en un lugar de acceso generalizado®.

12. Dafios derivados de la pérdida de la calidad de vida

La significativa limitacién de la capacidad para realizar las actividades esencia-
les del dia a dia o las propias del desarrollo personal, ha merecido el reconocimiento
jurisprudencial de una compensacién econémica, atendiendo a la disminucién de la
calidad de vida de la victima.

La calidad de vida, entendida como bien juridico protegido, puede ser alegada
tanto por la propia victima como por los familiares de victimas graves que deban
asumir un especial papel de tutela a través de una atenciéon continuada. Para su
apreciacion, los tribunales suelen acudir a los ya mencionados baremos de trafico
en los que se establecen diferentes grados de pérdida de la calidad de vida, pudiendo
adoptar su afectacién un caracter, leve, moderado, grave o muy grave.

Al respecto, los tribunales suelen aplicar lo establecido en el articulo 108 del
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 Circulacién de
Vehiculos a Motor. Dicha disposicién considera perjuicio moral muy grave por pér-
dida de calidad de vida a aquél en el que el lesionado pierde su autonomia personal
para realizar la casi totalidad de actividades esenciales en el desarrollo de la vida
ordinaria. Por el contrario, estaremos ante un perjuicio grave cuando el lesionado
pierde su autonomia personal para realizar algunas de las actividades esenciales en
el desarrollo de la vida ordinaria o la mayor parte de sus actividades especificas de

8 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 3%, de 8

abril de 2021.

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, de 16 de diciembre de 2022.

87 Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 1 de Vitoria-Gasteiz, de 25 de
noviembre de 2022.

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 25 de noviembre de 2002.

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, de 3 de marzo de 2014.
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desarrollo personal. El perjuicio moral por la pérdida de toda posibilidad de realizar
una actividad laboral o profesional también se considera perjuicio grave. El perjuicio
moderado es aquél en el que el lesionado pierde la posibilidad de llevar a cabo una
parte relevante de sus actividades especificas de desarrollo personal. El perjuicio
moral por la pérdida de la actividad laboral o profesional que se venia ejerciendo
también se considera perjuicio moderado.

Por ultimo, el perjuicio leve es aquél en el que el lesionado con secuelas de
mas de seis puntos pierde la posibilidad de llevar a cabo actividades especificas que
tengan especial trascendencia en su desarrollo personal. El perjuicio moral por la
limitacién o pérdida parcial de la actividad laboral o profesional que se venia ejer-
ciendo también se considera perjuicio leve con independencia de la valoracién que se
otorguen a las secuelas.
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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto analizar el régimen juridi-
co-administrativo de las casetas de la Feria de Sevilla, sus particularidades derivadas
de las costumbres locales y los derechos y obligaciones de los titulares administrati-
vos. Para ello, se realiza un estudio de la normativa aplicable a la Feria de Sevilla, asi
como la jurisprudencia mas destacada dictada en relacién con dicho evento. Asimis-
mo, se realiza un estudio comparativo con la regulacién de otras ciudades.

ABSTRACT: This work aims to analyze the administrative legal framework
of the casetas or tents at the Seville Fair, their particularities derived from custom,
and the rights and obligations of the administrative owners. To this end, a study of
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I. INTRODUCCION

La Feria de Sevilla es un evento sociocultural, de caracter tradicional, que se
celebra en la ciudad cada afio y atrae a millones de personas'. Las diecinueve casetas
con las que contaba el recinto ferial en el afio de su inauguracion, esto es, en 1847,
se han ampliado hasta un total de 1.057, distribuidas en una superficie de 275.000
metros cuadrados® localizada en el barrio de Los Remedios y de dominio puablico
municipal.

Las casetas de la Feria de Sevilla tienen un régimen juridico particular, deriva-
do de las costumbres locales, que se recoge en la ordenanza municipal de la Feria de
Sevilla (B.O.P. de Sevilla n® 295, de 23 de diciembre de 2011), que supone el ejercicio
de la potestad reglamentaria y de autoorganizacion que le atribuye a los municipios
el articulo 4.1.a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local (LRBRL).

! Segun los datos facilitados por el Ayuntamiento de Sevilla, en el aflo 2025 se contabilizaron casi

tres millones de personas.
2 Informacién disponible en https://www.sevilla.org/fiestas-de-la-ciudad/Feria-de-sevilla/ Feria-
de-abril/el-recinto-Ferial/ el-real-de-la-Feria
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El régimen juridico-administrativo de las casetas de la Feria de Sevilla.
Comparativa con la regulacién de ofras civdades

Este régimen juridico se complementa, en cuanto a obligaciones de los titulares
administrativos de las casetas, con el previsto en la Ley 13/1999, de 15 de diciem-
bre, de Espectaculos Pablicos y Actividades Recreativas de Andalucia (LEPARA)
y el Decreto 155/2018 de Consejeria de Justicia e Interior, de 31 julio, por el que se
aprueba el Catalogo de Espectaculos Pablicos, Actividades Recreativas y Estableci-
mientos Publicos de Andalucia y se regulan sus modalidades, régimen de apertura o
instalaciéon y horarios de apertura y cierre.

Resulta conveniente analizar este régimen juridico y los fundamentos del mis-
mo, derivados en muchos aspectos de la costumbre y tradicién intrinseca al evento
de la Feria de Sevilla. Sélo con este andlisis pueden comprenderse cuestiones tan re-
levantes como la titularidad tradicional de las casetas, que tantas veces sale a relucir
en la prensa.

Ademas, este estudio también pretende clarificar los derechos y obligaciones
que recaen sobre los titulares de las licencias de las casetas y también las prerrogati-
vas con las que cuenta la Administraciéon competente en la materia.

II. APROXIMACION A LA REGULACION DEL DOMINIO PUBLICO
LOCAL Y AL PAPEL DE LA COSTUMBRE EN LA NORMATIVA
SOBRE FIESTAS LOCALES

1. El sistema de fuentes en la regulacion del dominio publico
local

Con caracter previo a analizar el régimen juridico aplicable a las casetas de
feria, en este apartado realizamos una breve aproximacion al sistema de fuentes que
rige en la regulacién del dominio publico local.

En este analisis, el punto de partida debe ser la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP, en adelante), cuyo ob-
jeto es «establecer las bases del régimen patrimonial de las Admanistraciones piiblicas, y regular,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 132 de la Constitucion, la administracion, defensa y
conservacion del Patrimonio del Estado». Si bien, como senala su articulo 2.2, a las Comu-
nidades Auténomas, a los entes locales y a las entidades de derecho publico vincula-
das o dependientes de ellas inicamente seran de aplicacion los preceptos o partes de
ellos que se recogen en la disposicion final segunda de la LPAP®.

3 Tal y como afirma ESCRIBANO COLLADO, P, «El sistema de fuentes en materia de patri-
monios publicos. El caracter bésico de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Pablicas», HORGUE
BAENA, C. (Dir.), Régimen Patrimonial de las Administraciones Pablicas, Editorial Iustel, Madrid, 2007, p.
32, «en tales supuestos, la aparente unidad de la norma legal s6lo es un espejismo, pues sus preceptos rigen
en una u otra Administracion, o en todas, dependiendo de su objeto, por lo que un determinado precepto
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Por su parte, en Andalucia, el articulo 60.1 de su Estatuto de Autonomia, esta-
blece la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma en materia de régimen
local que incluye el régimen de los bienes de dominio publico (articulo 60.1.c) del
Estatuto de Autonomia).

En virtud de dicha competencia se dicté la Ley 7/1999, de 29 de septiembre,
de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia (LBELA) y, posteriormente, el De-
creto 1872006, de 24 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales de Andalucia (RBELA).

En cuanto ala regulacion de los bienes y derechos de dominio ptblico, la LPAP
establece en su articulo 5.4 que los mismos se rigen, en primer lugar, por las normas
especiales que les resulten de aplicacion vy, a falta de ellas, por la LPAP y las normas
que la desarrollen. Asimismo, se recoge como derecho supletorio las normas genera-
les de derecho administrativo y, en altimo lugar, el derecho privado.

Ello es coherente con lo indicado en su exposicién de motivos, en la que se afir-
ma que, «en todo caso, la regulacion de los bienes y derechos de dominio piblico (...) estd pensada
para operar con cardcter supletorio respecto de la legislacion especial. La aplicacion en primer grado
de sus normas se producird, por tanto, sélo en relacion con aquellos bienes demaniales por afectacion
que carecen de una disciplina especifica, sefialadamente, los edificios administrativos, cuyos proble-
mas de gestion son objeto de particular consideracion en el texto, y que han servido de guia para la
regulacion efectuadan.

Por tanto, los bienes de dominio publico se rigen, en primer lugar, por lo dis-
puesto en las leyes especiales que los regulen vy, supletoriamente, por la LPAP y de-
mas normativa aplicable. En este sentido, sefiala MEN ENDEZ REXACH?, que «la
regulacion del domanio piiblico, aunque tenga cardcter bésico, no es de aplicacion directa (salvo para
los edificios administrativos), sino supletoria por la prevalencia de la legislacion especial reguladora
de esos bienes».

En conclusion, los bienes que integran el dominio publico local se regiran, en
primer lugar, por su legislacion especial y, supletoriamente, por lo dispuesto en la
normativa sobre patrimonio de las Administraciones publicas, estatal y autonémica.

es eficaz y puede ser interpretado en el contexto de la propia ley o necesita insertarse en el ambito de otra
norma autonémica o local para que pueda desplegar todo su significado o incluso eficacia».

*  MENENDEZ REXACH, A., «El concepto de patrimonio de las Administraciones Pablicas.
Tipologia de bienes publicos. La categoria del dominio publico», HORGUE BAENA, C. (Div.), Régimen
Patrimonial de las Administraciones Piblicas, Editorial Tustel, Madrid, 2007, p. 42.
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2. El papel de la costumbre en el derecho administrativo: su
relevancia en el ambito local

Partiendo del objeto de estudio de este trabajo, debemos profundizar, ademas,
en el papel que tiene la costumbre en el derecho administrativo y, concretamente, en
la regulacion de actividades tradicionales y fiestas locales de la geografia espanola.

La costumbre es una de las fuentes del ordenamiento juridico espaiiol conforme
al articulo 1.1 del Cédigo Civil, anadiendo su apartado que tercero que sélo sera
aplicable en defecto de norma, siempre que no sea contraria a la moral o al orden
publico y que sea probada.

En el ambito del derecho administrativo la aplicacién de la costumbre es muy
reducido, por su vinculacién con el Estado de derecho y la prevalencia del princi-
pio de legalidad en la actuacién de las Administraciones ptblicas (articulos 1.2 y
103.1 de la Constitucién espafiola), aunque no puede obviarse que la misma juega
un papel importante en el ambito local (por todas, STS de 21 de febrero de 2007,
RJ 2007\2903).

Derivado del sometimiento pleno a la ley y al derecho de la Administracién pa-
blica, en derecho administrativo no caben las costumbres secundum legem ni contra legem
y, en relacion con la costumbre practer legem o extra legem’, Gnicamente serda admisible
en relacién con aquellas situaciones nacidas al margen de la actividad de la Admi-
nistracion (asi lo dispone entre otras, la STS de 10 de enero de 1992, RJ\1992\527).
Asimismo, la costumbre no puede regular materias sobre las que existe reserva de
ley, de ahi que no puedan existir costumbres en el ambito del derecho sancionador

(STC 26/1994 de 27 de enero de 1994, Rec. 770/1992°).

La costumbre en el ambito del derecho administrativo local adquiere una espe-
cial relevancia, por ejemplo, en relacién con el régimen juridico del aprovechamiento

> Ejemplo de la aplicacién de la costumbre practer legem es la regulacion del Concejo Abierto
que recoge el articulo 29.3 de la Ley 7/19853, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(LRBRL): «&n el régimen de Concejo Abierto, el gobierno y la administracion municipales corresponden a un Alcalde y una
asamblea vecinal de la que forman parte todos los electores. Ajustan su_funcionamiento a los usos, costumbres y tradiciones locales
9 en su defecto, a lo establecido en esta Ley y las leyes de las Comunidades Auténomas sobre régimen locabs.

> Sefiala el Tribunal Constitucional en esta sentencia lo siguiente: «Ln este caso la remision expresa se
ha hecho a una norma reglamentaria posterior al hecho, sin que la «la costumbre del lugam pueda servir para cumplir con las
exigencias de predeterminacion normativa de la conducta, ya que, aunque la costumbre sea fuente del Derecho privado (art. 9.3
C.C.) no puede nunca integrar una norma sanctonadora, pues el constituyente, al utilizar el término «legislacion vigente» del art.
25.1, y de acuerdo con la primigenia funcion politica del principio de legalidad, tan solo ha legitimado a los representantes del
pueblo, esto es, a las Cortes Generales para predeterminar las conductas antyjuridicas que deban hacerse acreedoras de cuales-
quiera manifestaciones del ius puniendi del Estado y ello, sin perjuicio, como se ha dicho, de que las cldusulas generales abiertas
de determinadas normas sancionadoras (siempre y cuando alcancen el nivel de certeza necesario) puedan ser integradas a través
de la potestad reglamentaria».
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de los bienes comunales (SSTS de 4 de diciembre de 2007 -Rec. 85/2005-, de 12 de
enero de 2012 -Rec. 691/2008).

En relacion con las actividades tradicionales y los festejos locales que se dan por
toda la geografia espafola, la costumbre también se recoge como fuente principal
de las distintas ordenanzas reguladoras. Es el caso, por ejemplo, de la regulacion del
Toro de la Vega de Tordesillas’, del Encierro de San Fermin de Pamplona® o de las
Fiestas Populares de Alicante®.

En este ambito de los festejos locales encontramos, ademas, la regulaciéon me-
diante ordenanza de la ocupacion de bienes de dominio publico, en muchos casos
basada también en la costumbre, como en el supuesto de las terrazas de la Aldea
del Rocio' o en el de las casetas de la Feria de Sevilla', cuyo estudio es el objeto del
presente trabajo.

7 Su ordenanza reguladora alude a la costumbre en varias ocasiones, por ejemplo, cuando afirma

que «es costumbre dar suelta al toro, desde las inmediaciones de la Plaza Mayoy, en la calle San Antolin, bajando dicha calle,
calle Empedrado y Puente sobre el rio Duero, alcance el pago de Valdegalindo y alli elija dicho toro, a su mejor convenzencia,
unos de los tres itinerarios siguientes: Sur, Este u Oeste. Tomando ast el viento que quisiera, y segin dicha costumbre».

La ordenanza se basa en una costumbre popular, y asi se pone de manifiesto en su Exposicion de
Motivos que prevé que «el Encierro, entendido como conduccion de los toros hasta los corrales de la plaza, es una tradicién
secular de Pamplona que se remonta hasta tiempos imposibles de fijar. En cualquier caso, no_fue hasta finales del siglo XIX
cuando de forma continuada comenzaron a participar corredores, inicidndose un rdpido desarrollo que nos ha llevado hasta la
realidad actual. El Encierro siempre se ha caracterizado por su aspecto festivo y participativo, alrededor del cual han surgido
miltiples tradiciones y costumbres que han enriquecido el acervo cultural de la Giudad y han potenciado su conocimiento y difu-
sion hasta el punto actual, convirtiéndolo en referencia municipal. La presente ordenanza trata asi de proteger la esencia de este
acto que se caracteriza por el anonimato de los participantes, la conveniencia de que se desarrolle con rapidez y sin incidencias y
el debido respeto a los toros y cabestros que lo protagonizan en su desplazamiento en manada».

9 Su ordenanza define estas Fiestas Populares como «aquellas que, por su notorio raigambre y significado
se configuran como un elemento soctocultural y turistico propio e identificativo de su correspondiente dmbito geogrdfico, que
mediante la realizacion de una serie de manifestaciones, ritos y costumbres singulares de especial valor y reconocido prestigio,
transmitidas de generacion en generacion, forman parte del legado cultural de la ciudad».

10" Esta ordenanza reconoce implicitamente una titularidad tradicional de las concesiones sobre la
via ptblica al afirmar que «la configuracién tradicional de las construcciones en la Aldea de El Rocio dispone la ubicacién
de “terrazas”, al menos en su_fachada principal, que ocupan suelo piiblico de los viales colindantes. Estas ocupaciones de suelo
piiblico, otorgadas de_forma implicita por el Ayuntamiento de Almonte al autorizar las construcciones promovidas en toda la
Aldea, tienen una gran importancia e incidencia en su actividad social, tanto en las fechas de celebraciones festivas asociadas a
la Ermita de Nuestra Sefiora de El Rocio como también en otras épocas de tradicional afluencia de visitantes como es la época
estial. En concrelo, estas terrazas suponen dmbitos de diversion y esparcimiento social, en las que de forma colectiva se participa
por residentes y visitantes de las actividades lidicas y socio-religiosas que se desarrollan en El Rocio. Como se ha indicado, con
cardcter general estas ocupactones de terrenos laterales de los viales piblicos de la Aldea se atribuyen directamente a los titulares
de las edificaciones frente a las que se ubican, no existiendo hasta la fecha problema alguno en su adscripcion (dado que se
asignan por la superficie existente en cada calle y por la longitud de la propia edificacion) i, tradicionalmente, por su uso y
utilizacion, ya que la inmensa mayoria de las edificaciones existentes en la Aldea son de cardcter unifamiliar (en el caso de usos
residenciales) o pertenecen a colectivos regulados por normas internas (las denominadas Casas de Hermandad)».

""" El articulo 2 de la ordenanza reguladora de la Feria de Sevilla senala que el objeto de su Titulo
11 es «regular la tramitacion de los procedimientos de otorgamiento de licencias para el uso comin especial y temporal del domi-
nio piblico con fines lidicos, acorde con el uso y costumbre, en el recinto ferial y durante la celebracion de la Feria de Abrib». La
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III. NATURALEZA JURIDICA Y PARTICULARIDADES DE LAS
CASETAS DE LA FERIA DE SEVILLA

1. Las casetas de la Feria de Sevilla segun su titularidad

La caseta es el elemento nuclear de cualquier feria, es la estructura constructiva
temporal en la que se desarrolla la actividad en si misma, permitiendo el contacto
social y el esparcimiento de los asistentes al evento. En particular, en relacién con
las casetas de la Feria de Sevilla, la Audiencia Provincial de Sevilla definié la caseta
como la «onstruccion efimera, curdadosamente exornada por regla general y dotada de todos los
elementos precisos para propiciar una estancia prolongada y a la vez relajada, en un ambiente en
el que se fomenta la convivencia_familiar y la relacién de amistad, al tiempo en que se facilita la
ampliacién del drea de las relaciones sociales» (Sentencia de la Audiencia Provincial de

Sevilla, de 30 de abril de 2001, Rec. 837/2001).

La titularidad de las casetas de la Feria de Sevilla se identifica, conforme al ar-
ticulo 3 de la ordenanza reguladora'®, con la licencia del uso comun especial y tempo-
ral del dominio publico con fines ladicos en el recinto ferial. Es decir, para ostentar la
titularidad de una caseta se requiere que al interesado le haya sido otorgada previa-
mente por el Ayuntamiento la licencia para la ocupacion del dominio ptblico local.

aplicacion de la costumbre en las licencias que se otorgan para la ocupacion del recinto ferial de Sevilla se
pone de manifiesto también en diversas sentencias, como la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 13 de marzo de 2024 (Rec. de apelacion 540/2023) en la que se dispone que «la adjudicacién
de las casetas de Feria se efectiia de conformidad con el uso y costumbre, que son recogidos en la Ordenanza Municipal, siendo
dicha costumbre auténtica fuente del Derecho, y asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo en sentencia de 28 de abril de 1992.
Eso hace que no se pueda afirmar que la adjudicacion del uso de la caseta esté sujeto a una concesién administrativa stricto
sensu, sino que se trata como se afirmd en sentencia de esta Sala de 25 de enero de 1995 de un negocio juridico atipico, que
se ha configurado consuetudinariamente, ante la realidad de la existencia de un nimero de solicitudes de casetas muy superior a
las existentes, respetdndose la titularidad tradicional, reconociendo preferencia a aquellos ciudadanos que en afios anteriores ya
disfrutaban de la titularidad de la caseta». Ahade ademas el Tribunal que «la negacion de la aplicacion de la costumbre
en el otorgamiento anual de las casetas de Feria, y la aplicacion estricta de la Ley de Bienes supondria la desestimacion del
recurso, por cuanto el apelante no tendria derecho a renovar la concesion de la que disfrutd para el aio anterion; sino que se deberia
obligar al Ayuntamiento a sacar anualmente a licitacion todas y cada una de las casetas de Feria y otorgarlas a las mejores ofertas
efectuadas, interpretacion esta absurda, que debe ser desechada» .

2 También para comprender el caracter de la caseta podemos citar la sentencia de la AP de Sevi-
lla, de 28 de mayo de 2014 (Rec. 4480/2013), en la que se afirmaba que «la tradicién de una caseta estriba en el
Jomento de las relaciones de amistad y de convivencia familias; siendo la caseta para el socio un lugar de encuentro y convivencia
con_familiares y amigos, (...), pues es consustancial con la tradicion y finalidad de las casetas de_feria que se acuda a ellas
para que constituyan durante la semana de_feria como una prolongacién de la propia vivienda o residencia de cada uno de los
Dparticipes, en la que compartir junto con el niicleo familias; con los otros amigos socios y demds invitados por ellos, unos dias de
Siesta, diversion, entretenimiento y esparcimiento, consolidando esas relaciones familiares y amistosas».

3 Ademés, este precepto contempla el caracter reglado de la citada licencia, que autoriza al soli-
citante el ejercicio de su derecho de disfrute.
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Segun el articulo 11 de la ordenanza reguladora de la Feria de Sevilla se dis-
tinguen tres tipos de casetas (el articulo se refiere expresamente a las categorias de
licencias de titularidad de las casetas):

a) Las casetas privadas: pueden ser familiares o de entidades puablicas o privadas.

b) Las casetas municipales y las casetas de acceso publico: las primeras son de
titularidad municipal y de acceso libre. Las segundas son de entidades o particulares
y de acceso libre.

c¢) Las casetas comerciales (también de titularidad privada): su titularidad es de
entidades mercantiles que persiguen un beneficio econémico y pueden ser de entrada
libre o sometida al pago de una entrada.

A estas casetas previstas en el articulo 11 de la ordenanza deben afiadirse las
casetas de servicio publico promovidas por las administraciones publicas, reguladas
en el articulo 7 de la ordenanza'.

El deber de solicitar la licencia de titularidad de la caseta se extiende tanto a
los sujetos privados como a las Administraciones publicas (articulo 4 de la ordenanza
reguladora).

La distincion que lleva a cabo la ordenanza entre casetas de titularidad privada
y casetas municipales —o publicas—, asi como la utilizacién de esta terminologia
por los vecinos de la ciudad, podria inducir a error en cuanto al régimen juridico
aplicable a las primeras". Por ello, en el siguiente apartado se analiza el régimen juri-
dico del uso del dominio publico por los titulares de las licencias de casetas privadas,
asi como las particularidades de dicho régimen, derivado de la costumbre y tradicién
intrinsecas al propio evento de la Feria de Sevilla.

2. El disfrute de las casetas privadas: juso comun especial o
uso privativo del dominio publico?
Como ya hemos tenido ocasién de mencionar en el anterior apartado, el disfru-
te de las casetas por los titulares administrativos de las licencias'® se califica, en los
articulos 2y 3.1 de la ordenanza, como un uso comtn y especial del dominio pablico

14 , , . TR . ..
Segun el articulo 7 de la ordenanza, «se entiende por servicio piblico el conjunto de servicios que se deban

prestar por las administraciones piblicas en el recinto ferial, para el correcto funcionamiento de la feria y que requieran para ello,
disponer de espacios especificos en el recinto_feriabs.

15 Ello podria traer causa de la anterior ordenanza reguladora de la Feria, que solo distinguia entre
casetas privadas y casetas publicas en su articulo 56.

6" Los titulares administrativos son «a quien incumben las relaciones con la Autoridad municipal correspon-
diente y cuanto pudiera significar tramutes oficiales para el funcionamiento de aquella, ostentando una especie de funcion rectora
y representativa, ademds del control de las personas usuarias de la instalacion» (sentencia de la AP de Sevilla, de 30 de
abril de 2001 (Rec. 887/2001).
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local” (articulo 2 de la ordenanza). Existen autores'®, no obstante, que siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo', han calificado este uso como uso privativo y
temporal del dominio publico.

La diferencia entre ambas calificaciones no es baladi, en tanto que el régimen
juridico de uno y otro presenta diferencias notables, cuestion por la que analizamos a
continuacion las notas caracteristicas principales de cada uno de ellos, de forma que,
una vez analizado el régimen juridico particular de las casetas de la Feria de Sevilla,
nos permita concluir sobre su incardinacion en uno u otro.

A. El uso comun especial del dominio publico.

La Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de
Andalucia (LBELA) define, en su articulo 29.3, el uso comun especial del domi-
nio publico y el articulo 55.1.b) del Decreto 18/2006, de 24 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia (RBELA)
se refiere al mismo como el que «corresponde por igual a toda la ciudadania, de modo que el
uso no impida el de los demds» pero en el que concurren «circunstancias singulares de peligrosidad,
intensidad de uso u otras similares».

En relacién con esta prevision legal GONZALEZ RIOS¥, sostiene que, si bien
las circunstancias especiales que se da en este tipo de uso «no impiden el uso del bien por
los demds ciudadanos, st que lo limitan en parten, por lo que «este uso ya no va a ser libre para todos,
1wgual y gratuito, de forma que la caracteristica de uso comiin se ve relativizadan.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en su Sentencia de 21 de diciem-
bre de 1999 (Rec. 2432/1996), para diferenciar el uso comun especial del uso privati-
vo, aludia a la intensidad del uso en concreto, en funcién del grado de limitacién del
mismo que dicha intensidad provocaba a los demas sujetos. De esta forma, si el uso
no conlleva una exclusion sino una modulacién (en el caso enjuiciado, instalaciones

7" Traemos de nuevo a colacién la sentencia de la AP de Sevilla, de 30 de abril de 2001 (Rec.

887/2001): «la instalacion de cualquier clase de casetas exige la ocupacion, siquiera sea efimera_y temporal, de terreno piblico,
la reserva de una misma superficie para ce raciones sucesiwas, el cumplimiento de unas determinadas condiciones de seguridad,
el sometimiento a unos ciertos cdnones estélicos acordes con la tradicion y costumbres sevillanas y el cumplimiento, en definitiva,
de unas Ordenanzas dictadas por la Autoridad municipal, sin cuya regl tacion, el funci ento de los muchos centenares
de casetas que se ubican a lo largo de las calles del amplisimo recinto ferial, resultaria cadtico e incluso generador de riesgo. Es
por ello por lo que las Ordenanzas Municipales de la Feria de abril prevén la necesidad de una Concesion o Licencia Municipal
que se otorga dentro de un periodo temporal y cuya renovacion debe solicitarse cada afio mediante el pago de una Tasa, compro-
meliéndose el Ayuntamiento a respetar la titularidad tradicional, que no podrd ser traspasada de forma gratuita ni onerosa, ni
wncluso ser cedida en alquiler».

Es el caso, por cjemplo, de GONZALEZ RIOS, 1., El dominio piblico municipal: Régimen de utiliza-
cidn por los particulares y compariias prestadoras de servicios, Editorial Comares, Granada, 2001, p. 55.

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1992 (R] 1992/4116).

2 GONZALEZ RIOS, 1., El dominio piblico municipal. .., op.cit., p. 19.
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desmontables de periodo inferior a un afio) el uso debe calificarse como comun espe-
cial y no como privativo?.

El uso comun especial se sujeta a licencia (articulo 30.2 de la LBELA) y podra
dar lugar a la exigencia de una tasa (articulo 35 LBELA y articulo 59.2 RBELA),
como en efecto sucede en relacion con las casetas, tanto de titularidad privada como
publica, de la Feria de Sevilla??. El establecimiento de esta tasa «puede ser un indicio de
la extstencia de este tipo de uso del demanio™.

En cuanto a las licencias que se otorgan para el uso comtn especial del dominio
publico, destacamos lo sefialado por FERNANDEZ GONZALEZ?, que especifica
que este tipo de licencias «son auténticos actos de tolerancia para un uso especial del dominio,
respecto al cual el particular no podria alegar derecho alguno». Las diferencia asi de las tra-
dicionales autorizaciones administrativas de policia, que se limitarian a declarar un
derecho preexistente de los particulares®.

Para lo que interesa al presente trabajo, destacamos lo sefialado en el articulo
57.2 del RBELA, en el que se recoge que las licencias se otorgan a los solicitantes
que retnan las condiciones previstas en la norma, salvo que el nimero de las mismas
fuera limitado, en cuyo caso se otorgaran en régimen de concurrencia. Esta prevision
normativa es importante, en tanto que, como se estudiara en los apartados siguientes,
la ordenanza reguladora de la Feria de Sevilla no recoge esta regla, sino que, basan-
dose en las costumbres locales y en la tradicién sevillana, ha previsto un sistema dis-
tinto para el otorgamiento de las licencias, aunque su nimero se encuentre limitado.

Ademas, estas licencias no seran transmisibles si se refieren a cualidades perso-
nales de los sujetos o st su nimero fuera limitado (articulo 57.6 RBELA).

2l Concretamente, esta sentencia establecia lo siguiente: «(...) no cabe duda que las circunstancias que

se tienen en cuenta para calificar como uso comun especial de la via publica mediante la instalacion de quioscos a través de
instalaciones desmontables y no permanentes, instalaciones de temporada inferior a un afio o de cardcter estacional, dada la
escasa incidencia que tienen por la intensidad del uso no suponen una limitacion del mismo a los demds, sino una modulacién
de aquéb».

22 De hecho, en relacién con esta tasa, el articulo 3.2 de la ordenanza reguladora prevé que «el
titulo juridico vdlido de la autorizacion referida serd la carta de pago de la tasa correspondiente, debidamente validado (... )».

FERNANDEZ GONZALEZ, EJ., «El dominio publico: continuacién», en BOCANEGRA
SIERRA, R. (Dir.), Lecciones de Dominio Piblico, Tercera Edicion, Editorial Colex, Madrid, 1999, p. 61.

2 FERNANDEZ GONZALEZ, EJ., «El dominio publico...», op.cit., p. 61.

2 En este sentido encontramos la sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de febrero de 1990 (R]
1990/1283): «(...) nadie tiene un derecho especifico a la utilizacion especial del dominio piiblico, siendo en general potestad
de la administracion al permitirlo o no mediante el otorgamiento o denegacion de una autorizacion, ya que estas autorizaciones
demaniales son auténticos actos de tolerancia para el uso especial del dominio al que el particular no puede alegar derecho alguno,

y por ello son actos administrativos unilaterales discrecionales y revocables por implicar una situacion juridica discrecional y
revocable, por implicar una situacion juridicamente de precario para el autorizado; pero esa regla general quiebra cuando el uso
especial estd reglamentado, en cuyo caso se puede tener derecho a su obtencidn y en la_forma que la reglamentacion indique».
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Estas licencias para el uso comin especial del dominio ptblico se otorgan a
salvo del derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros y no podran otorgarse por
tiempo indefinido (articulo 59 RBELA).

B. El uso privativo del dominio publico.

En cuanto al uso privativo, dispone el articulo 29.4 de la LBELA que es «e/
constituido por la ocupacion de una porcion del dominio piiblico de modo que limite o excluya la
utilizacion por los demds». En efecto, como sefialan GAMERO CASADO y FERNAN-
DEZ RAMOS?®, en el uso privativo, «lo decisivo es que tal utilizacién excluya la de
los demas, pues se reconoce en favor de una persona».

Sostiene GONZALEZ RIOS? que lo determinante para considerar un uso
como privativo es «que el mismo requiera de obras e instalaciones, las cuales pueden ser fyas y
de cardcter permanente, que supongan una cierta transformacion o modificacion del bien, o bien, ser
de cardcter desmontables, no fijas o que no impliquen transformacion de la dependencia demanial».

De la misma opinién es CHINCHILLA PEINADO? quien afirma que, para
distinguir entre uso comun especial y uso privativo, conforme a la jurisprudencia
dictada en la materia y estudiando caso por caso, procede «determinar si existe eviden-
cta de una cierta fyeza y solidez en la instalacién y una vocacién de permanencia que supongan
una “ocupacion™, o una prolongada y consistente permanencia en la utilizacion del bien piblico
de que se trate», en cuyo caso sera un uso privativo. Sin embargo, afiade este autor, la
jurisprudencia también ha admitido que sera uso privativo «ncluso cuando la utilizacion
tiene un cardcter marcadamente temporal, al excluir su utilizacion por terceros» (por ejemplo, la
utilizacién de una sala de titularidad municipal para la realizacién de una actividad
privada).

El uso privativo se sujeta a concesiéon demanial, segun lo previsto en el articulo
58.1 del RBELA, de acuerdo con la normativa sobre contratacion puablica y las es-
pecificidades previstas en el propio RBELA —entre otras, la exigencia de un canon
por la utilizacién del dominio pablico—. Estas concesiones tienen la consideracion
de derechos reales administrativos y, como tales, son inscribibles en el Registro de la
Propiedad (articulo 93.2 de la LPAP).

% GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S., «Los bicnes publicos. La expropiacién
forzosa», Manual Bdsico de Derecho Administrativo, Vigésima Primera Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2024, p.
1016. En el mismo sentido se pronuncia GONZALEZ GARCIA, J- V., «Cuestiones del régimen general
del dominio puablico», Derecho de los bienes piblicos, Tercera Edicion, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015,
p-148.

27 GONZALEZ RIOS, 1., El dominio piblico municipal. .., op.cit., p. 39.

% CHINCHILLA PEINADO, J. A., «Los bienes de dominio ptblico de las entidades locales.
Especialidades», en PAREJO ALFONSO, L. y PALOMAR OLMEDA, A. (Dirs.), Derecho de los bienes pitblicos,
Volumen I, 2* Edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, 2013, pp. 258-260.
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Aligual que las licencias para el uso comun especial, las concesiones demania-
les se otorgan a salvo del derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros y nunca por
tiempo indefinido (articulo 59 RBELA).

C. Las casetas privadas de la Feria como uso comun especial del dominio puablico.

Es opinién compartida, como ya hemos puesto de manifiesto, que las diferen-
cias entre el uso comun especial y el uso privativo pueden ser difusos en la practica,
debiendo estudiar caso por caso si estamos ante uno u otro, atendiendo a las condi-
ciones a las que sujeta cada uso y sus caracteristicas esenciales.

Encontramos una serie de notas caracteristicas en el disfrute de las casetas de
titularidad privada de la Feria de Sevilla que deben ser analizadas en orden a deter-
minar si estamos, en la practica, ante un uso privativo o ante un uso comun especial
del dominio publico local.

El primer aspecto que debe ser analizado es la intensidad de uso por parte de
los titulares de las licencias de las casetas privadas para determinar si es tal que supo-
ne la excluye su utilizacién por los restantes sujetos.

La intensidad de uso por parte de los titulares de las licencias vendria determi-
nada, en el caso de las casetas privadas, por la posibilidad de que los mismos limiten
la entrada y el disfrute de la caseta a una serie de personas (es decir, el hecho de que
solo los sujetos titulares administrativos o socios de una caseta® puedan disfrutar una
determinada caseta). Esta posibilidad se deriva del articulo 11.B de la ordenanza, que
recoge que las casetas municipales o de acceso pablico son de entrada libre, aspecto
que no se establece para las casetas privadas y que, de hecho, no sucede durante la
celebracion de la Feria.

Partiendo de esta consideracion, podria afirmarse que la intensidad de uso del
dominio publico local por parte de los titulares de las casetas privadas durante la

S O papel de los socios de la caseta, junto con el de los titulares administrativos, también se recoge

en la citada sentencia de la AP de Sevilla, de 30 de abril de 2001 (Rec. 887/2001): «Pero_fécilmente ha de com-
prenderse que el funcionamiento de una caseta de Feria con la sola integracion del titular o titulares administrativos, careceria del
atractivo tradicional que es propio de esta clase de festejos, tan arraigados en la historia y costumbres sevillanas, y es por ello por
lo que histdricamente se viene registrando la concurrencia en estas instalaciones de personas que, sin ostentar titularidad adminis-
trativa, se agrupan cada afio en las mismas casetas, cooperando con su trabajo y con su aportacion econdmica al funcionamiento
de éstas, el cual resultaria impensable sin su presencia. No se trata del simple y habitual "invitado" que concurre para disfrutar
de la generosidad de quien le permite el acceso a la instalacion, sin la contrapartida de la prestacion de su trabajo p de su apor-
tacion econdmica, sino del verdadero "socio", es decir; de aquel que de forma habitual concurre a ella, aportando cada afio una
cantidad fija a modo de cuota, cooperando econdmicamente al sostenimiento de los gastos, o prestando incluso su trabajo personal
en el montaje y exorno de la caseta, aportando elementos decorativos propios, ejerciendo actividades contables y cooperando, en
Jin, al buen funcionamiento y desarrollo de estas tradicionales instalaciones tan arraigadas en la historia sevillana».
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celebracion del festejo excluye su disfrute por terceras personas, lo que nos podria
llevar a pensar que estamos ante un uso privativo del mismo®.

Ahora bien, esta intensidad de uso presenta otras particularidades que deben
ponerse en relacién con lo anterior para concluir sobre la naturaleza juridica de las
licencias de las casetas privadas, como son el plazo de duraciéon de la Feria y las ca-
racteristicas técnicas de las casetas.

Asi, el disfrute de las casetas por los sujetos titulares de las licencias se limita a
una semana al afo y se lleva a cabo mediante instalaciones desmontables. Nada obs-
taria a que dicha parcela municipal se utilizara para otros fines y por otros sujetos en
fechas distintas a la de la celebracion de la Feria, si asi estuviera previsto. En contra
de esta postura podria sostenerse que el respeto por la titularidad tradicional de las
casetas privadas® prevista en la ordenanza, que se estudiard en el siguiente aparta-
do, podria dotar de cierta permanencia en el tiempo a esta intensidad de uso, lo que
también podria encuadrarse, siguiendo a la doctrina anteriormente citada, como uso
privativo del dominio pablico.

Por otro lado, el hecho de que el disfrute de la caseta se someta al abono de una
tasa es, como hemos puesto de manifiesto uf supra, un indicio mas de que nos encon-
tramos ante un uso comun especial y no ante un uso privativo.

Como conclusion, a pesar de que se califique en la ordenanza reguladora como
un uso comin especial, las licencias otorgadas a las casetas privadas de la Feria de
Sevilla presentan también notas caracteristicas del uso privativo del dominio publico
—y asi en efecto se calificaba por la jurisprudencia en aplicacién de la ordenanza
anterior—.

3. Las particularidades del otorgamiento de las licencias de
las casetas de la Feria de Sevilla derivadas de la costumbre

Las licencias que se otorgan para la titularidad de las casetas de la Feria de
Sevilla presentan una serie de particularidades derivadas de la tradiciéon y las cos-
tumbres locales, concretamente en cuanto al régimen juridico de su otorgamiento.

30" De hecho, en la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1992 (Rec. 538/1989), que
aplicaba, eso si, la anterior ordenanza reguladora de la Feria de Sevilla, hizo referencia a este uso como
privativo: «(...) no pudiendo quien aparezca como titular en el uso y goce privativo del dominio piiblico en virtud de una norma
basada en la tradicion y conforme con la Administracion serle privado de ese derecho por voluntad de un cotitular aunque ostente
su derecho y traiga causa de una concesion anterior en el tiempo». También en la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, sede en Sevilla, de 21 de febrero de 2003 (Rec. 751/2001): «lo que se produce en el recinto
JSerial es la ocupacion de un bien de dominio piblico para un efimero uso privativo, que dada su condicion no puede concederse,
sino que se somele a licencia y por el que se paga una lasa».

31 Es decir, que los titulares de la licencia en ferias anteriores tienen derecho a seguir siendo titula-
res en los afios posteriores.
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A. Las licencias tradicionales y las de nueva adjudicacion.

La ordenanza reguladora distingue dos tipos de licencia para el uso comun
especial del dominio ptblico que conllevan las casetas de feria (articulo 4 de la or-
denanza):

a) Licencias de caracter tradicional.
b) Licencias de nueva adjudicacién.

Las primeras se definen en el articulo 13 de la ordenanza, como aquellas que se
otorgan a los interesados, a los que se reconoce la denominada «titularidad tradicio-
nal», que han sido adjudicatarios de estas de forma continuada en el tiempo, siempre
que soliciten la licencia en el plazo establecido y abonen las tasas correspondientes™.

Esta particularidad del régimen juridico de las casetas ha sido ampliamen-
te admitida por la jurisprudencia dictada en la materia. Asi, la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia de 13 de marzo de 2024 (Rec. de apela-
cién 540/2023), que cita otra del mismo Tribunal de 4 de mayo de 2006, se referia
a esta titularidad tradicional de las licencias como «un negocio juridico atipico, que se ha
configurado consuetudinariamente, ante la realidad de la existencia de un niimero de solicitudes de
casetas muy superior a las existentes, respetdndose la titularidad tradicional, reconociendo prefe-
rencia a aquellos ciudadanos que en afios anteriores ya disfrutaban de la titularidad de la casetar.

Es decir, la titularidad tradicional de las licencias es una costumbre local que
se ha plasmado en la ordenanza reguladora de la Feria de Sevilla y que se aleja de lo
previsto en la normativa sobre bienes de las entidades locales de Andalucia, que esta-
blece que cuando el nimero de licencias a otorgar fuera limitado, su otorgamiento se
hara en régimen de concurrencia (articulo 57.2 RBELA), de ahi que la jurispruden-
cia lo califique como «negocio juridico atipico».

En este punto, conviene también traer a colacion las conclusiones a las que llegd
el Tribunal Supremo en su Sentencia de 24 de febrero de 2015 (Rec. 467/2013), dicta-
da con ocasion de la impugnacion de la ordenanza reguladora de la Feria de Sevilla
y que desestimo el recurso por los siguientes motivos:

a) El recurrente aleg6 la aplicacién subordinada de la costumbre a la ley, para
oponerse a la titularidad tradicional de las casetas. El Tribunal Supremo considerd
que esta subordinacion en el caso concreto resultaba irrelevante, pues dicha cos-
tumbre ya estaba recogida en una norma (la ordenanza), es decir, la titularidad tra-

32 Estos requisitos para ser titular tradicional de una licencia se recogen en el articulo 21.2 de la
ordenanza reguladora: «el Ayuntamiento establece el compromiso de respetar la titularidad tradicional, siempre que por los
representantes de la misma se presente la solicitud correspondiente y se abonen las tasas fiscales correspondientes, dentro de los

plazos establecidos para ellox.
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dicional de las casetas de Feria seria una «costumbre a la que la ley se remite». Ademas,
el Tribunal recordé el importante papel que juega la costumbre en la regulacion de
festejos locales®.

b) El recurrente aleg6 que las titularidades tradicionales conllevaban autoriza-
ciones indefinidas, contrarias a lo dispuesto en el articulo 92.3 LPAP. Frente a esta
alegacion, el Tribunal Supremo record6 el deber de los interesados de solicitar cada
afo la licencia en los plazos establecidos, asi como que su otorgamiento esta condi-
cionado al pago de la correspondiente tasa**. Por tanto, teniendo en cuenta que si se
incumplen estas condiciones se denegaria la licencia y, ademas, se perderia la «titula-
ridad tradicional», no estariamos ante una autorizacién indefinida®.

Por tanto, esta sentencia confirma la legalidad de la titularidad tradicional de las
casetas de la Feria de Sevilla prevista en la ordenanza reguladora, que se configura
como un negocio juridico atipico derivado de las costumbres vinculadas al festejo local.

B. El procedimiento de adjudicacién de las licencias.

Al existir un nimero limitado de casetas en el recinto ferial, las licencias de
nueva adjudicacion son una consecuencia de la falta de solicitud —o falta de abono
de la tasa— por parte de los titulares tradicionales y asi se desprende del articulo 28.1
de la ordenanza®®.

3 Concretamente, la sentencia sefialaba lo siguiente: «(...) lo cierto es que la ley por si sola, como se acaba

de ver; da base suficiente para adoptar el criterio de la "titularidad tradicional" a la hora de fijar el orden de otorgamiento de las
autorizaciones para la instalacion de las casetas de la Feria de Abril. En otras palabras, si alguien quisiera ver aqui una costumbre,
se trataria en todo caso de un uso o prdctica que opera por remision expresa del art. 21 de la Ordenanza; no por su propia_fuerza
como fuente del derecho. Lejos de ser una auténtica costumbre, seria mds bien lo que a veces se denomina una "costumbre a la que la
ley se remite". Cabe afiadir que, tratdndose de un festejo tradicional, no es irrazonable ni arbitrario que la Administracion atienda
precisamente a criterios consuetudinarios para regular determinados aspectos de aquél vinculados a la tradicién».

*  Es una alusion al articulo 12.2 de la ordenanza reguladora, en que se establece que «el periodo de
titularidad de las casetas de la Feria de Abnil se otorgard para los dias sefialados como Feria en cada afto, comenzando dicha titu-
laridad desde que se haga efectiva el abono de la tasa fiscal correspondiente y terminando con el desmontaje de la caseta instalada».

Sobre la pérdida de la titularidad tradicional de la licencia por falta de abono de la tasa encontra-
mos la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de Sevilla, de 10 de septiembre de 2001
(Rec. 128/2000), en la que se indicaba expresamente que esta pérdida de la licencia no es, en ningan caso,
una sancién administrativa: «La tasa actiia como condicion necesaria para el otorgamiento de la licencia. No existe revocacion
de una licencia anterior sino un mecanismo que permite la concesién otorgando una preferencia determinada por la antigiiedad, pero
sujeto a renovacion anual. Consecuentemente, los principios invocados del Derecho sancionador no son aplicables al caso presente
ni resulta necesario que por ley se regule el otorgamiento de las concesiones de casetas de Feria». En cuanto a la pérdida de
titularidad tradicional por falta de presentacion en plazo de la solicitud encontramos la STSJ Andalucia, de
20 de octubre de 2008 (Rec. 428/2007): «El actor conocia del plazo para solicitar la caseta y pese a ello no lo hizo, lo que
no_justifica en modo alguno tal proceder Ha de tomarse en consideracion el considerable niimero de personas y entidades pendientes
de concesion de casetas en la Feria de Abril, lo que impide que se puedan admitir excusas ante las solicttudes fuera de plazo».
% Articulo 28.1 de la ordenanza: «Finalizado el plazo de pago de las tasas fiscales se determinard el niimero
de licencias de nueva adjudicacion disponibles para la Feria del afio correspondiente, que serd expuesto en el tablén de anuncios
del Registro General y en la pagina web del Ayuntamiento».

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 119, enero-junio (2025), pags. 187-210 201



CROMICAS T DOCUTENTOS

El procedimiento de adjudicacién de las licencias se recoge en el capitulo 4
del titulo I de la ordenanza reguladora y se inicia mediante solicitud del interesado
(articulo 20.1 de la ordenanza).

La ordenanza distingue, en su articulo 21, cuatro modelos de solicitud:
- Solicitudes de primera peticiéon de licencia.

- Solicitudes de renovacion de peticién de licencia: son aquellas que presentan
los interesados que, al haber solicitado por primera vez la licencia, no se les ha otor-
gado la titularidad de ninguna caseta. Estas solicitudes forman parte del Registro
de solicitudes de licencia de titularidad de casetas, regulado en el articulo 9.2 de la
ordenanza reguladora”. Este Registro es el que determina la antigiedad que se tiene
en cuenta para las licencias de nueva adjudicacion.

Como senala el articulo 22.2 de la ordenanza reguladora, «la renovacion de la
solicitud de peticion le permite al solicitante mantener o mejorar su posicion en el registro de solicitud
de licencias para una posible adjudicacion de titularidad de caseta en la modalidad sefialada en
el impreso de solicitud, presentado por primera vez». Si no se presenta un afo, la ordenanza
determina que no conllevara la exclusion del Registro, sino que se respetard la anti-
giiedad que se tenga hasta la fecha de la tltima solicitud de renovacion.

- Solicitudes de licencia de titularidad tradicional, cuyo régimen juridico se ha
estudiado en el anterior apartado.

- Solicitudes de titularidad perdida: se presentan anualmente por los interesa-
dos que han perdido la licencia de titularidad tradicional, al no haberla solicitado en
plazo o no haber abonado la tasa correspondiente. Estas solicitudes se inscriben en el
Registro de licencias perdidas «onforme a la antigiiedad que tuvieran reconocida y modalidad
de licencia que hubieran estado disfrutandon (articulo 15.2 de la ordenanza).

La sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de febrero de 2015 (Rec. 467/2013),
citada ut supra, también confirmoé la legalidad de este precepto. En el recurso se ale-
gaba que el otorgamiento de autorizaciones de ocupacion temporal del dominio pi-
blico —como las que son necesarias para la instalacion de las casetas de la Feria de
Abril— debia hacerse en régimen de concurrencia, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 92.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administra-
ciones publicas (LPAP) y no en la forma prevista en el articulo 21.2 de la ordenanza,
esto es, con el respeto del Ayuntamiento a las licencias de titularidad tradicional que
fueran solicitadas en tiempo y forma por los titulares administrativos anualmente.

87 Segin este precepto, «se creard un Registro de solicitudes de licencia de titularidad de casetas que no hayan

sido adjudicadas, por cada modalidad de licencia, asigndndose un niimero de puesto en la misma, en funcién de los afios que han
venido solicitando la licencia y que determinard los afios de antigiiedad de la solicitud».
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El Tribunal Supremo rechazé el motivo de impugnacién por cuanto el citado
precepto, a juicio del Tribunal, «establece una serie escalonada de criterios para el otorgamiento
de las autorizaciones, donde cada sucesivo criterio es subsidiario con respecto al anterior. Asi, en
el presente caso, es claro que el primer criterio establecido en el art. 92.1 LPAP —esto es, el otor-
gamiento directo— no resulta aplicable, ya que el espacto disponible para la instalacion de casetas
no es thimitado. Ello conduce a tomar en consideracidn el siguiente criterio, que es precisamente el
régimen de concurrencia defendido por el recurrente. Ocurre que este criterio solo es exigible st han
de "valorarse condiciones especiales en los solicitantes”; algo que no consta que sea preciso para la
instalacion de las casetas de la Feria de Abril, ni desde luego ha sido demostrado por el recurrente.
Dicho esto, no es ocioso afiadir que el siguiente criterio en la serie del art. 92.1 LPAP es el sorteo;
pero éste no estd legalmente configurado como imperativo o ineludible, pues cabe apartarse del mismo
st otra cosa se establece en las correspondientes condiciones reguladoras».

Por tanto, como ya hemos indicado, una vez adjudicadas las licencias de titula-
ridad tradicional, se procederia a la adjudicacion de las nuevas licencias en funcién
de las licencias disponibles.

El criterio para su adjudicacién es la antigiiedad, ya sea por el titulo tradicional
o por los afos de antigiiedad de la solicitud de peticién segiin el registro de solicitu-
des de licencia o el de licencias perdidas (articulo 29.1 de la ordenanza). En caso de
que existiesen dos o mas solicitudes o licencias perdidas con la misma antigliedad,
se procedera a realizar un sorteo entre las mismas (articulo 29.2 de la ordenanza).

C. Estudio comparado con el régimen de otorgamiento de licencias de casetas
de Feria de otros municipios espaiioles.

La existencia de un régimen juridico singular en la forma de otorgamiento de
las licencias de casetas, basado en las costumbres locales y en la tradicién, también
se da en otras ferias de la geografia espafiola, como por ejemplo en la de la ciudad
de Albacete, en la Feria del Caballo de Jerez de la Frontera (Cadiz) o en la Feria de
Malaga.

El reglamento que regula la Feria de Albacete® distingue entre licencias de ad-
judicacion directa (denominadas licencias de titularidad social) y licencias de adjudi-
cacion en régimen de concurrencia (o de titularidad comercial). Las primeras se otor-
gan a entidades sin animo de lucro que hayan resultado adjudicatarios o que sean

38 Como sefiala el articulo 28.1 de la ordenanza reguladora, «finalizado el plazo de pago de las tasas

JSiscales se determinard el niimero de licencias de nueva adjudicacion disponibles para la Feria del afio correspondiente, que serd
expuesto en el tablon de anuncios del Registro General y en la pdgina web del Ayuntamiento». Anade el apartado segundo
que «las licencias disponibles se distribuirdn de_forma proporcional entre las distintas modalidades de licencias de casetas
privadas y de acceso publico, y el registro de licencias perdidas. Si sélo quedara una licencia disponible se atribuird de forma
alternativa, cada aito, a cada una de las modalidades de casetas citadas y del registro de licencias perdidas».

39 BOP de Albacete n° 104, de 7 de septiembre de 2016.
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solicitantes de forma continuada en ferias anteriores (articulo 9 del reglamento de la
Feria de Albacete). Las segundas se otorgan en régimen de concurrencia competitiva,
a personas naturales o juridicas, pablicas o privadas, que pretendan la exposiciéon o
comercio de productos, maquinaria o mercancias (articulo 10 del reglamento)*.

En cuanto al procedimiento de adjudicacion, este reglamento en su articulo 21
establece cuatro tipos de solicitudes de licencia:

- Solicitud de renovacién de licencia de ocupacion por titularidad tradicional.
En este punto se reconoce por el reglamento un «derecho de adjudicaciéon directa»
a los titulares tradicionales que soliciten la licencia, quienes recibiran un boletin de
suscripcion del espacio sujeto a tal derecho.

- Solicitud de proérroga licencia en régimen de concurrencia. Si tienen derecho
de proérroga del derecho los titulares recibiran boletin de suscripcién del espacio su-
jeto al mismo.

- Solicitud de nueva o primera adjudicacién. De cualquier modalidad de licen-
cia 'y zona del ferial.

- Renovacion de solicitud primera adjudicacion (a efectos de permanencia en el
Registro de solicitudes).

Los dos primeros grupos deberan abonar la tasa correspondiente y presentar el
boletin en el plazo indicado para ser adjudicatarios de la licencia.

En cuanto a los dos altimos, deberan presentar una solicitud y se someteran
al procedimiento de adjudicacién en régimen de concurrencia previsto en el articu-

lo 21.D.2) del reglamento.

Cabe sefialar que el régimen de adjudicacion de nuevas licencias previsto en
este reglamento es muy similar al establecido para la Feria de Sevilla, pues se basa en
un sistema de espacios vacantes, entre otras causas, porque los titulares tradicionales
o comerciales que tenian el derecho de adjudicacién directa no hayan abonado la
tasa o no hayan presentado el boletin en plazo (articulo 23 del reglamento).

# Destacamos en este sentido lo recogido en la exposiciéon de motivos del reglamento, en el que

se recoge el fundamento de esta particularidad con base en las costumbres locales: «Los procedimientos y titulos
de adjudicacion de autorizaciones y licencias de uso comin especial del dominio piblico, en el que concurren aspectos culturales
como las tradiciones, usos y costumbre locales, con otros que tienen que ver mds con lo lidico y comercial. Se pasa de un régimen
general de adjudicacion mediante el Derecho preferente previsto en el Reglamento de 1992, a un sistema hibrido de adjudicacién
directa por razin de indole social y tradicional sin dnimo de lucro, y un régimen de libre concurrencia para las adjudicaciones
clasificadas como comerciales. Se conjugan regimenes alternativos de adjudicacion, uno de titularidad social mediante adjudica-
cion directa y otro mercantil o comercial sometido al principio de la libre concurrencia».
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Por su parte, la ordenanza reguladora de la Feria del Caballo de Jerez*' estable-
ce un régimen de otorgamiento de las licencias que podriamos calificar de hibrido
entre el procedimiento de concurrencia y la adjudicacion directa por motivos tradi-
cionales.

En primer lugar, se distingue entre casetas tradicionales* (articulo 44 de la
ordenanza) y casetas no tradicionales® (articulo 45 de la ordenanza)**.

En cuanto al procedimiento de adjudicacion, se regula un procedimiento de
concurrencia, que se inicia por solicitud de todos los interesados en que se les otorgue
licencia para el establecimiento de una caseta en el recinto ferial, a la cual deben
acompaiar una memoria justificativa que sera objeto de valoracion conforme a los
criterios previstos en el articulo 57 de la ordenanza.

El caracter hibrido de este procedimiento de adjudicacién que antes se ha men-
cionado se extrae de lo dispuesto en el articulo 57.2 de la ordenanza, en el que se re-
coge el compromiso del Ayuntamiento® «de mantener la presencia de los colectivos sociales,
culturales, profesionales, entidades de derecho pitblico o privado, asociaciones sin dnimo de lucro y
personas fisicas que tradicionalmente hayan dispuesto de caseta de feria®».

Este régimen juridico de otorgamiento de las licencias de las casetas es muy
similar al previsto para la Feria de la ciudad de Malaga en su ordenanza regula-
dora. Esta norma contempla también un procedimiento de concurrencia para el
otorgamiento de las licencias de las casetas en su articulo 15, aunque en su articulo
14.2 se prevé que el Ayuntamiento podra incluir en el pliego de condiciones que rijan

1 BOP de Cadiz n° 6, de 10 de enero de 2025.

#2 Se consideran casctas tradicionales a aquellas que «bien por su historia o trayectoria a lo largo de pasa-
das ediciones de la Feria del Caballo o bien por su propuesta para nuevas ediciones de la misma, contribuye de manera notoria
'y destacada a mantener y fomentar aquellos valores esenciales de nuestra Feria».
3 Serfan todas aquellas en las que no concurren los requisitos para ser consideradas tradicionales.
Conforme al articulo 106 de la ordenanza, todas las casetas son de acceso libre y gratuito, pu-
diéndose establecer por los titulares un «Dia de los socios», para el uso exclusivo de la caseta para la persona
titular de la licencia, con objeto de facilitar la convivencia de las personas socias, miembros o simpatizantes

de aquélla.
45

44

No se refleja en la ordenanza la forma de cumplimiento de dicho compromiso por el ayun-
tamiento. El articulo 57 establece como criterio de adjudicacion valorado con hasta cinco puntos «Afo de
obtencion de la primera de las licencias de ocupacion de caseta en la Feria del Caballo, de manera ininterrumpida.

6 Resulta oportuno transcribir este precepto completo, dada su singularidad y relevancia para
el tema objeto de estudio: «A4 fin de preservar la enraizada configuracion de la Feria del Caballo que la hace tener en su
conjunto una imagen y un prestigio tan valorado a nwel local, nacional e internacional, el Ayuntamiento de Jerez manifiesta su
intencion y contrae el compromiso de mantener la presencia de los colectivos sociales, culturales, profesionales, entidades de derecho
piblico o privado, asociaciones sin dnimo de lucro y personas fisicas que tradicionalmente hayan dispuesto de caseta de_feria.
Todo ello sin perjuicio del otorgamaento de licencias que, en justa competencia, pudieran corresponder a personas adjudicatarias
que no lo hubieran sido anteriormente».

#7 BOPde Malaga n°® 85, de 7 de mayo de 2025.
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la licitacion, «un espacio que garantice la presencia de los colectivos sociales, entidades de derecho
piblico o privado, asociaciones sin dnimo de lucro y personas fisicas que, tradicionalmente, hayan
tenido presencia en el Recinto Ferial por el periodo de tiempo que en dicho pliego se determiner.
Por tanto, la diferencia con la Feria del Caballo de Jerez radica en que mientras en
esta el caracter tradicional de una caseta se asume como compromiso por el Ayunta-
miento a la hora de otorgar las licencias, en Malaga se prevé como una potestad del
Consistorio, que podra o no establecer criterios de adjudicacion que favorezcan a los
titulares tradicionales de las licencias®.

IV. REGIMEN DE UTILIZACION DE LAS CASETAS DE LA FERIA
DE SEVILLA

1. Derechos y deberes de los titulares administrativos de las
casetas

Los titulares administrativos de las casetas de la Feria de Sevilla tienen una
serie de derechos y obligaciones derivados de la normativa aplicable al citado evento.

En cuanto al derecho basico y que englobaria todos los vinculados al mismo, es
el ejercicio del derecho al disfrute de la caseta de Feria, durante el periodo de la cele-
bracién del evento, con sujecion a los limites y condicionantes previstos en la licencia
y en la normativa aplicable.

Las obligaciones ligadas a este derecho de disfrute de la caseta se prevén en
distintas normas, como indicamos en la introducciéon del presente trabajo.

Asi, existen obligaciones de caracter técnico en cuanto a la estructura y el mon-
taje de las casetas (titulo I'V de la ordenanza). Por citar algunas de estas obligaciones
técnicas, la ordenanza regula el tamafio de los médulos y estructura de las casetas
(articulo 64, 65 y 66) las pafioletas de las casetas' (articulos 67 y 68), la distribucién
interior de las casetas (articulos 74, 75 y 76), asi como algunas relacionadas con la
seguridad (vias de evacuacion, aislamiento de determinadas instalaciones, deber de
contar con extintores, etc.).

¥ Otra particularidad de la feria de Malaga es que se prohibe para todas las casetas la exigencia

de pago de entrada o consumicion, por tanto, todas las casetas estan abiertas al pablico, aunque algunas
puedan contar con un servicio de admision.

# El articulo 67 establece lo siguiente en relacion con las pafioletas: «La pafioleta es un elemento que, a
modo de timpano, se coloca tapando la cercha de la fachada y deberd tener las dimensiones de ésta, utilizdndose para su cons-
truccion tableros de madera. La base ornamental de las pafioletas serd la pintura de motiwos barrocos tradicionales sobre_fondo
blanco, pudiendo llevar integrado el titulo o anagrama que defina a los titulares de la concesion administrativa. En las pafioletas
se prohibe cualquier tipo de abultado realizado con madera o cualquier otro materiabs.
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Por su parte, el titulo V de la ordenanza regula el funcionamiento de la feria,
s1 bien esta normativa debe completarse, en lo relacionado con la obligacién de los
titulares de las licencias, con lo establecido en la Ley 13/1999, de 15 de diciembre, de
Espectaculos Pablicos y Actividades Recreativas de Andalucia (LEPARA) y el De-
creto 155/2018 de Consejeria de Justicia e Interior, de 31 julio, por el que se aprueba
el Catalogo de Espectaculos Publicos, Actividades Recreativas y Establecimientos
Puablicos de Andalucia y se regulan sus modalidades, régimen de apertura o instala-
cién y horarios de apertura y cierre.

Conforme al Catédlogo, la Feria de Sevilla se encuadra en los Establecimientos
Pablicos™ (I11), en la categoria I11.2.5 «Recintos feriales y de verbenas populares» y
se definen de la siguiente forma:

«Se denominardn y tendrdn la consideracion de recintos feriales y de verbenas populares, a
efectos de la Ley 13/1999, de 15 de diciembre, los establecimientos piblicos destinados a

acoger actwidades festivas populares o tradicionales.

Los recintos feriales y de verbenas populares podrdn ser de iniciativa municipal, cuando
sean promovidos por los propios municipios o de iniciativa privada, cuando sean
promovidos y organizados por personas fisicas o juridicas ajenas al municipio».

Esta clasificacion es importante en relacion con los horarios de apertura y cie-
rre del recinto ferial —y, por tanto, de las casetas—. Asi, el articulo 19.3 del Decre-
to 15572018 dispone, en relacién con el horario de apertura y cierre de los recintos
feriales, lo siguiente:

«(...) También regird el limite de las 02:00 de cierre para los establecimientos de actividades
deportivas, culturales y sociales, de establecimientos de actividades zooldgicas, botdnicas y
geoldgicas y de los recintos feriales y de verbenas populares de iniciativa privada.

Los horarios de apertura y cierre de los recintos feriales y de verbenas populares de
wmictativa municipal y de los establecimientos especiales para festivales serdn, sin embargo,
libremente determinados por los Ayuntamientos».

En aplicacion de esta disposicion, el horario de apertura y cierre del recinto fe-
rial de Sevillay de las casetas, con la consiguiente obligacion de los titulares adminis-
trativos, lo determina libremente el Ayuntamiento de Sevilla, siendo normalmente

fijado de 12:00 horas a 06:00 horas.

50 . . . L . . .
*Y Se definen como «aquellos locales, recintos o instalaciones de piiblica concurrencia, swjelos a los medios de

intervencion administrativa que correspondan, en los que se celebren o practiquen los espectdculos piblicos o las actividades
recreativas recogidas en el Catdlogo, de conformidad con los condicionamientos y reglas esenciales contenidos en el mismo y en la
normatia de general de aplicacion a esta materia».
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En consecuencia, los titulares administrativos tienen la obligaciéon de cumplir
con el horario de apertura y cierre de las casetas que determine el Ayuntamiento
de Sevilla, debiendo cumplir también con lo dispuesto en el articulo 21 del Decre-
to 155/2018, en el que se regula el desalojo de los establecimientos pablicos®.

2. Las facultades de inspeccion y la potestad sancionadora del
Ayuntamiento en relacion con las casetas

El Ayuntamiento tiene la facultad de inspeccionar y controlar el correcto fun-
cionamiento de las casetas y, ademas, podra sancionar en caso de la comisiéon de
infracciones tipificadas en la normativa aplicable.

Asi, la ordenanza prevé actuaciones inspectoras de los servicios técnicos muni-
cipales durante el tiempo de celebracion de la fiesta, por ejemplo, en relacion con el
control de vertido de residuos (articulo 85 de la ordenanza) o la obligacién de contar
con el correspondiente seguro de responsabilidad civil (articulo 103 de la ordenanza).
Ademas, esta labor inspectora se extiende, con caracter general, a preservar las rela-
ciones de convivencia y seguridad ciudadanas, tal y como se prevé en el articulo 105
de la ordenanza.

Las infracciones se califican en leves, graves y muy graves y las sanciones pue-
den consistir en multa desde 750 a 3.000 euros, dependiendo de la gravedad, pudién-
dose también imponer las sanciones accesorias de pérdida o revocacion de la licencia,
pérdida de la titularidad tradicional o pérdida de la posicion en la lista de solicitudes
de licencia (articulos 110 y 111 de la ordenanza). El régimen sancionador previsto en
la ordenanza debe complementarse con el previsto en los articulos 18 y siguientes de
la LEPARA.

En este sentido, encontramos sentencias por infracciones cometidas durante la
celebracion de la Feria de Sevilla relacionadas con la falta de extintores en las casetas
(STS de 19 de julio de 1988, R 1988/2063, de 28 de octubre de 1989, R]J 1989\7578,
de 1 de octubre de 1996, R] 1996/7174 y STSJ Andalucia, de 22 de mayo de 2019,
Rec. 387/2017) o por el deposito de residuos en el exterior de la caseta (STS] Anda-
lucia, de 5 de diciembre de 2002, Rec. 2231/1998).

51 Articulo 21 del Decreto 155/2018: «a partir de la hora de cierre establecida, la persona responsable del

establecimiento publico o de la organizacion del espectdculo piblico o actividad recreativa o el personal dependiente de éstos
procederd al apagado de los equipos de reproduccion o amplificacion sonora o audiovisuales, asi como al cese de todo espectdculo
piblico, actividad recreativa o actuacion y no se servirdn mds consumiciones. Tampoco se permitird la entrada de mds personas
y se encenderdn todas las luces del establecimiento piiblico para_facilitar el desalojo, debiendo quedar totalmente vacio de piblico
media hora después del horario permitido, sin perjuicio de las labores de recogida que sean necesarias acomeler por las personas
trabajadoras del establecimiento a puerta cerrada, tras el desalojo total del piblicox.
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V. CONCLUSIONES

Primera.- La instalacion de casetas en el recinto ferial de Sevilla y su disfrute
por los titulares administrativos de las licencias, conforme a la ordenanza, suponen
un uso comun especial del dominio ptblico municipal. Sin embargo, las casetas pri-
vadas de la Feria de Sevilla también presentan notas caracteristicas del uso privativo
del dominio publico.

Segunda.- El régimen juridico de las licencias para el uso comun especial del
dominio ptblico municipal previsto en la ordenanza reguladora de la Feria de Sevilla
establece una serie de especificidades respecto del régimen general de otorgamiento
de licencias cuando su nimero es limitado, pues parte del caracter consuetudinario
de la celebracion en si misma.

Tercera.- La llamada «titularidad tradicional» de las casetas de la Feria de
Sevilla se trata, en palabras del Tribunal Supremo, de «una costumbre a la que la ley
se remite», por lo que no es viable alegar la subordinacién de la costumbre a la ley
para impugnar la misma.

Cuarta.- El particular régimen de otorgamiento de las licencias de las casetas
de la Feria de Sevilla, con respeto a la titularidad tradicional, también se da en otras
ferias como la de Albacete, Jerez de la Frontera y Malaga.

Quinta.- La licencia de uso comtn especial otorga a los titulares administrati-
vos el derecho al disfrute de la caseta durante el periodo de celebracién de la feria y
también el cumplimiento de las obligaciones previstas en la normativa aplicable, asi
como su sujecion a la potestad sancionadora de la Administracién.
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El colapso de 1a Administracion en Espafia. Un analisis politica-
mente incorrecto, de Carles Ramié, Los Libros de la Catarata,

Madrid, 2024, ISBN 978-84-1352-983-7, 160 pp.

«Llevo mas de treinta afios analizando nuestras administraciones publicas v,
con desazén, me veo en la obligacién de denunciar que actualmente vivimos su peor
momento desde la instauracion de la democracia. Nuestras administraciones estan
inmersas en un proceso de claro declive y si no se disefian e implantan remedios
urgentes van encaminadas hacia un inevitable hundimiento. Los ciudadanos cons-
tan en su dia a dia, con sorpresa e indignacion, el deterioro de buena parte de los
servicios publicos mas esenciales: sanidad, servicios sociales, tramites administra-
tivos vitales (desde renovaciones de los documentos de identidad o de los permisos
de conducir hasta la gestién de las pensiones, del paro y del ingreso minimo vital,
etc.). La pregunta es ineludible: icomo hemos podido llegar de repente a este gran
colapso administrativo? La respuesta es compleja, ya que la Administraciéon publica
es poliédricar.

A profundizar en ese diagndstico y a apuntar posibles soluciones dedica su es-
fuerzo esta nueva obra del catedratico de Ciencia Politica y de la Administracién de
la Universidad Pompeu y Fabra Carles Rami6, autor de una obra académica con vo-
cacion divulgativa, entre cuyos titulos destacan en los tltimos aios los publicados en
la misma editorial que el que ahora comentamos Burocracia inteligente (2023), Inteligen-
cia artificial y administracion piblica: robots y humanos compartiendo el servicio piiblico (2019),
La renovacion de la funcion piblica: estrategias para frenar la corrupcion piblica en Espaiia (2016)
o La extrafia pareja. La procelosa relacion entre politicos y funcionarios (2012), junto a otros
como La nueva gestion del empleo piiblico: recursos humanos e innovacion de la Administracion,
junto a Miquel Salvador Serna, Tibidabo Ediciones (2018) o La Administracion piiblica
del futuro (Horizonte 2050), Tecnos (2017). En fin, un auténtico experto en Ciencias
de la Administracién que ha alternado la vision académica con la experiencia prac-
tica directiva en el seno de la Administracién, lo que se refleja siempre en sus obras,
cargadas de conocimiento, perspicacia y critica, pero también impregnadas siempre
de un espiritu constructivo y reformador.

Su diagnostico parte de la constatacion de que la Administracion de nuestros
dias debe afrontar importantes cambios. Por una parte, ha debido hacer frente a
una mayor poblacién, que sobrepasa los cuarenta y ocho millones de habitantes,
caracterizada por el vertiginoso incremento de poblaciéon inmigrante, demandante
de servicios pablicos, y a una poblacién autéctona mas envejecida, lo que implica so-
breesfuerzo en servicios sociales, sanitarios y pensiones. Por otra, lo ha hecho durante
el periodo 2009-2018 con menos efectivos, dado que la crisis econémica de 2008
supuso un descenso en el nimero de empleados publicos con la fijacién de la famosa

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 119, enero-junio (2025), pags. 215-219 215



RECENSIONES

«tasa de reposicién», si bien hay que apuntar que esa tendencia se ha invertido, y st
ya en 2021 se recuperd la cifra histérica de empleados publicos, en los afios poste-
riores ha crecido a un ritmo alto, situdndose ahora en su pico histérico. Ademas, la
Administracion se ha enfrentado a desafios como los que supusieron la gestion de la
pandemia de COVID o la digitalizacién y ahora la introducciéon de la inteligencia
artificial.

La Administracién que ha de hacer frente a esos cambios tiene unas notabilisi-
mas disfunciones, que este trabajo va diseccionando.

Una de ellas se refiere a la falta de una eficiente adaptacion de la Administra-
cién a los nuevos paradigmas tecnoldgicos o a las crisis inesperadas. El autor sefiala
que el cambio en la forma de trabajo administrativo que ha supuesto la irrupcion
de las nuevas tecnologias — qué decir ahora de la inteligencia artificial —, ha llevado
en no pocas ocasiones a la Administracién a una digitalizacion que ha adolecido de
programaciéon experta y sistematica, si bien aqui habria que apuntar que las expe-
riencias son muy diversas en funciéon del tipo de Administracion e incluso del de-
partamento al que se refiera. Ademas, a su juicio, en muchas ocasiones se ha hecho
sin poner el ciudadano en el centro, traduciéndose en trabas como las derivadas
de la llamada «brecha digital», en muchos casos, generacional, agravada atin mas
con la expansion sin criterio racional del teletrabajo y la consiguiente falta de aten-
cion presencial. En este sentido, pone de manifiesto como la crisis del COVID fue
ilustrativa de la incapacidad de la Administracion de adaptarse reorganizando los
efectivos para reforzar los servicios mas presionados con otros en forzosa inactividad,
e incluso ha conllevado efectos negativos que se han extendido una vez finalizada la
crisis sanitaria, como la generalizacién de medidas excepcionales como la no aten-
cion presencial sin cita una vez pasada la pandemia, o la presuncion de que todos los
ciudadanos estan capacitados para relacionarse digitalmente con la Administracién
digital, cuando los datos demuestran que esta modalidad excluye atin hoy a casi el
cuarenta por ciento de la poblacion.

La cuestion a la que se dedica mayor atencion es la de las disfuncionalidades
en la gestiéon de los recursos humanos. Aqui el diagnostico, no por conocido, es
menos certero: una plantilla de empleados publicos envejecida, con la jubilacién
masiva en menos de diez afios de un milléon de funcionarios, desmotivada, al frente
de los cuales falta un liderazgo politico y un papel de enlace por parte de directi-
vos profesionales, de modo que las decisiones organizativas estratégicas, como el
sistema de seleccién o los perfiles de las plazas, quedan al albur de las capturas
corporativas y sindicales. Se combinan asi todos los ingredientes imaginables para
el «mal Gobierno».
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En la ctpula, se observa lo que llama la «permanente impostura politica»,
esto es, politicos recién llegados que ocupan cargos técnicos, en muchos casos para
los que no cuentan con cualificacién profesional, y que en su paso fugaz por el car-
go tienden a hacer tabula rasa respecto de la gestién del anterior equipo, con lo que
ello supone de pérdida de informacion y de direccién estratégica. Todo ello, unido
al poder desmedido corporativo y sindical en el seno de la Administracion, lleva a
la falta de renovacién de las estructuras y estrategias administrativas y, en fin, a la
inercia.

En lo que hace al personal directivo y a la «complejidad de la funcién direc-
tiva en la Administracién», los incentivos para la recluta de perfiles profesionales
acreditados son escasos: sueldos bajos en relacion al sector privado, mucha exigencia
horaria, con una agenda cargada de reuniones innecesarias (de «reunionitis», habla
Ramié), una gran exigencia de competencias de todo tipo, empezando por la de
gestion de unos recursos humanos poco moldeables, a los que dirigir y fiscalizar
supone un riesgo de ser acusado de «acoso laboral», ante lo que, por la dindmica de
poder sindical y lupa mediatica, el directivo lleva las de perder. A ello se suma el alto
grado de responsabilidad que se puede derivar de la toma de decisiones, en su caso,
incluida la penal. Ademas, el autor alerta de la dificultad de renovacion de estas
élites administrativas. En su andlisis, en los proximos diez afios se jubilaran entre el
ochenta y el noventa por ciento de los directivos, siendo asi que los que ahora tienen
entre cuarenta y sesenta aflos, llamados cronoldgicamente a sustituirlos, tienen por lo
general poca vocacion de liderazgo, y los de una franja de edad inferior comparten
en un alto porcentaje una filosofia generacional de menor apego a lo laboral si es a
costa de un menor disfrute en lo personal.

En cuando a la generalidad de los empleados publicos, el libro se subtitula «un
analisis politicamente incorrecto», entre otros y destacadamente, por su critica a sus
privilegios y a cuando menos abulia que detecta en parte del funcionariado. El autor
trata en este punto de combinar el elogio y la critica, por un deseo de justicia vy, tal
vez, por no ser todo lo politicamente incorrecto que pudiera. Asi, en el prélogo, con-
sidera que a la mayoria empleados publicos «magnificos y abnegados profesionales
en una maquinaria claramente obsoleta y con direccién politica muchas veces erra-
tica», pero a la vez reconoce que «una parte significativa de los empleados ptblicos
han abrazado, durante los ultimos anos (la pandemia parece que ha ejercido de
punto negativo de inflexion), el confort, el hedonismo, la desafeccion, el gregarismo
y la desmotivacion, y con ello han perdido el fulgor que permite aportar auténtico
valor al servicio pablico. Una parte relevante de los empleados publicos manifiestan
un cansancio profesional que cuesta mucho de entender cuando operan con unas
condiciones laborales que son, en términos generales, magnificas y beneméritas».
Ya en el analisis mas detallado, desarrolla estas ideas. La desmotivaciéon de una
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parte significativa de empleados ptblicos es, ademas, contagiosa en un sistema que
no premia al buen trabajador ni castiga al malo —por mucho que se intenten intro-
ducir técnicas de evaluacion del desempeno, productividad y carrera horizontal,
desactivadas en la practica, singularmente, por la presién sindical—, con el efecto
de agravio comparativo que supone, la falta de ejercicio de fiscalizaciéon y sancién
por parte de directivos abrumados por la falta de control efectivo y por la presién
sindical, la generalizacién de una «cultura» de los derechos y no de las obligaciones
y de la queja... Todo ello contrasta con toda una panoplia de derechos que sitta a
los empleados pablicos en una situacién de privilegio respecto de los empleados del
sector privado: comenzando por el sueldo, que es nada menos que el 45% mayor en
el sector publico que en el sector privado, y siguiendo por el blindaje en el empleo
hasta la jubilacién, los privilegios en formas de «moscosos» y «canosos» que con-
forman una cuasi duplicacién de los dias de vacaciones respecto de los trabajado-
res del sector privado, que no estan condicionados de_facto por la justificaciéon de la
necesidad de atender a asuntos propios o a necesidades de la mayor edad ni estan
supeditados a las necesidades del servicio, y que combinados estratégicamente con
los dias de teletrabajo llevan a una desatencion a las tareas y, por ende, a los ciuda-
danos. Y lo anterior, en un colectivo sumamente envejecido, lo que implica, ademas,
tendencialmente, funcionarios menos motivados, mas bajas por enfermedad, mas
dias de asuntos propios, menos adaptacién tecnologica... En todo caso, el autor res-
ponsabiliza al sistema: «los responsables no son ellos a nivel individual ni colectivo,
sino el sistema organizativo e institucional que fomenta de manera sutil y perversa
este tipo de actitudes negativas personales y profesionales que tienen un impacto
perjudicial en la calidad de nuestras administraciones publicas». En fin, es evidente,
creemos, que los sistemas organizativos han de construirse de modo que eviten en
lo posible las patologias que necesariamente se dan, dado que toda organizacién de
seres humanos requiere de una funcién de direccién y control.

Como ocurre en todos los trabajos del profesor Carles Rami6, también este
incluye, junto al diagnostico, critico e incluso alarmante, una buena dosis de pro-
puesta para tratar de salvar el barco que se hunde, sintetizadas en su capitulo final,
significativamente titulado «propuestas para reflotar la Administracién». Desde una
perspectiva general, preconiza una reinvenciéon de la cultura administrativa introdu-
ciendo una resiliencia positiva y la idea de cambio, colaboracién, aprendizaje y cono-
cimiento, que permitan remontar en beneficio de todos, funcionarios y ciudadanos,
el descrédito social de la Administracion. Para ello, articula una serie de propuestas:
redimension de la funcion pablica y eliminacién de privilegios de los empleados pa-
blicos; redefinicion de sus perfiles; redisefio del sistema de atencién al pablico hibri-
do, digital y presencial; nuevos procesos de seleccion por competencias, a implantar a
la vista de la naturaleza de los puestos y de forma gradual, y apoyo en la gobernanza
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de datos y la inteligencia artificial. En palabras del autor, en esto sin medias tintas,
«si no atendemos, al menos, estos cinco retos, el hundimiento definitivo de la Admi-
nistracion va a ser inevitable y la sociedad va a sufrir».

Emilio GUICHOT REINA
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla
https://orcid.org/0000-0001-8945-4604
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Mineria y comunidades autonomas: Territorio, sostenibilidad y
energia. Especial referencia a Galicia, Baleares y Andalucia, ZA-

MORA ROSELLO, M.R., Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, ISBN
9788410565302, 273 pags.

El sector minero se enfrenta en la actualidad a un profundo cambio, impulsa-
do por la transicién ecolbgica y digital. El aseguramiento de un suministro estable
y sostenible de materias primas esenciales se ha vuelto una necesidad prioritaria,
especialmente dado el contexto actual caracterizado por la dependencia de paises
externos, una cuestion de gran preocupaciéon para la Unién Europea.

En este marco, se estan implementando nuevas politicas y propuestas norma-
tivas a distintos niveles —internacional, europeo, nacional, regional y local—. Estos
desafios son analizados por ZAMORA ROSELLO en la presente obra desde tres
enfoques clave: la perspectiva internacional, las politicas pablicas y normativas, y
los avances tecnologicos. Al mismo tiempo, la autora, ofrece propuestas y estrategias
para abordar los retos que plantea el futuro en este sector, teniendo en cuenta en todo
momento la intensa conexion de este con la ordenacion del territorio, el urbanismo,
la energia y la perspectiva ambiental.

El libro se estructura en cinco capitulos, ademas de la bibliografia y un dossier de
prensa, que recoge numerosas noticias sobre el tema publicadas en diferentes periédicos.

El capitulo 1 se ocupa de la introduccién. En él la autora explica el gran desafio
que supone actualizar un tema basico de derecho administrativo, de caracter tradi-
cional, como son las actividades extractivas. Estas actividades, de las cuales depende
el modelo socioeconémico actual, se encuentran en plena transformacion.

Seguidamente, los capitulos 2, 3 y 4 analizan tres comunidades auténomas que
han sido pioneras en establecer medidas sobre actividades extractivas: Galicia, Islas
Baleares y Andalucia. Por ese motivo, ZAMORA ROSELLO profundiza en sus inicia-
tivas normativas y planificadoras. Ademas —como sefiala la autora—, la conveniencia
de estudiar estas comunidades auténomas se debe a que reflejan diversos planteamien-
tos en lo que respecta a la forma de abordar la materia, a través de instrumentos norma-
tivos o planificadores; y también ofrecen una amplia variedad en cuanto a las peculiari-
dades de cada territorio y la vinculacién entre las actividades extractivas y sus recursos.

El capitulo 2 «Galicia: pionera en la elaboraciéon de una ley autonémica» abor-
da la mineria en Galicia, la cual goza de una importante tradicién y se compone de
empresas variadas, organizadas por sectores, destacando las tradicionales explota-
ciones de pizarra, granito, recursos energéticos y aguas minerales. La autora explica
con detalle la respuesta normativa ofrecida por Galicia a sus pizarras, granitos y
aguas minerales en la Ley 3/2008, de 23 de mayo, de ordenacién de la mineria de
Galicia y en el Decreto Legislativo 1/2015, de 12 de febrero, por el que se aprueba el
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texto refundido de las disposiciones legales de la comunidad auténoma de Galicia en
materia de politica industrial. Tras el extenso analisis, se demuestra como los proyec-
tos en el territorio gallego reflejan la capacidad de la sociedad para participar en el
modelo de explotacién que se aspira instaurar, sin comprometer la riqueza ambiental
y garantizado un desarrollo equilibrado del territorio.

El capitulo 3 «Islas Baleares: canteras e insularidad» examina las respuestas a
la especifica problematica del archipié¢lago balear caracterizada por las explotacio-
nes de canteras y salinas, con la puntual consideracién de las claves de cada consejo
insular. En particular, se estudia la Ley 10/2014, de 1 de octubre, de ordenacién
minera de las Illes Balears, prestando especial atencion a las incompatibilidades que
la actividad minera plantea al sector turistico, asi como a la preocupaciéon derivada
de la dependencia estructural insular respecto a las fuentes de energia.

El capitulo 4 «Andalucia: planes y estrategias» se dedica a la mineria en esta
comunidad auténoma, resaltando su importante tradiciéon minera, debido a su enorme
potencial de recursos naturales. Concretamente, se analizan el Plan de Ordenacion de
Recursos Minerales de 2007 (con la finalidad de constituir un marco de orientacion
para la mineria andaluza y su coordinacién y compatibilidad con el marco normativo y
regulador vigente) y las Estrategias Mineras Andaluzas 2020 (con el objetivo de orien-
tar las actividades de investigacion y explotacion de los recursos minerales; siempre en
relacién con el medio ambiente, territorio y economia) y 2030 (para avanzar hacia una
mineria competitiva y responsable), aprobadas, respectivamente, en 2016 y 2023.

Finalmente, el capitulo 5 «Reflexiones finales» expone las valoraciones finales
sobre las debilidades y fortalezas de la realidad normativa, jurisprudencial y social de
las actividades extractivas en las tres comunidades autébnomas analizadas.

Como puede desprenderse de lo anteriormente expuesto, nos encontramos ante
un libro que constituye una valiosa aportacion al tema objeto de estudio, que no solo
reflexiona y analiza las iniciativas autonémicas en materia de actividades extrac-
tivas, sino que lo hace desde una perspectiva innovadora, analizando el desigual
interés despertado en las Administraciones autonémicas y la evaluacion de las pro-
puestas adoptadas.

En definitiva, la presente obra, de gran utilidad y oportunidad, constituye sin
duda un referente para el estudio de los desafios juridicos y las transformaciones de
la mineria actual en Espafia.

M* Angeles Fernandez Scagliusi

Profesora Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla

https://orcid.org/ 0000-0002-0260-9106
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Hacia una buena administraciéon desde la contrataciéon publica.
De la cultura de la burocracia y el precio a la de la estrategia y

el valor de los resultados, de José Maria Gimeno Felia, editorial
Marcial Pons, Madrid, 2024, ISBN. 978-84-1381-816-0, 232 pags.

El articulo 103.1 de la Constituciéon espanola de 1978, como sabemos, dispo-
ne de manera clara y lograda, que la Administraciéon publica sirve con objetividad
los intereses generales. En dicha tarea debe presidir el criterio de la objetividad de
acuerdo con principios fundamentales como el de eficacia, con pleno sometimiento a
laley y al derecho. Este precepto constituye, sin duda, un fundamento irrenunciable
de la contratacién publica.

Los intereses generales deberan guiar efectivamente la contrataciéon publica.
Habra que determinar qué intereses generales. El precio, en efecto, constituye un
criterio importante a tener en cuenta junto con otros como el de la calidad y la sos-
tenibilidad. El crecimiento sostenible no puede ignorar las exigencias imperantes de
caracter medioambiental, especialmente en lo que a la reduccién de las emisiones de
carbono se refiere. Tampoco podran obviarse los criterios de caracter social y cultu-
ral. El concepto de desarrollo sostenible, los objetivos del desarrollo sostenible, por
tanto, irradian también en la contratacién puablica.

Ellibro que ahora recensiono, del profesor de la Universidad de Zaragoza, José
Maria Gimeno Feli, nos ofrece una vision de la contratacién ptblica que pretende
distanciarse de interpretaciones formales, centradas excesivamente en el precio. Jus-
tifica una vision diferente a partir del derecho a un buen gobierno y administracion,
desde la perspectiva de una Administracién democratica que sirve a los ciudadanos,
en linea con el art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Esta idea la desgrana en los capitulos que componen el libro, en los que analiza
los elementos que cimentan la concepcién contemporanea de la contratacién pablica
en el seno de las actuales sociedades europeas, que acogen las aspiraciones sociales
y medioambientales propias de todo Estado que pretende ser democratico. Antes, el
lector podra encontrar, a modo introductorio, un prélogo ofrecido por Miquel Roca
Junyent y una Presentacién a cargo del propio autor de la monografia, donde se
avanza la idea de que toda administracion publica moderna debe ser proactiva en la
procura de la mejor satisfaccion del interés general, por lo que la intervencién admi-
nistrativa en la actividad econémica debera promover un «crecimiento inteligente y
socialmente responsable» (pag. 13). Para ello sera necesaria una adecuada planifica-
cién, la toma en consideracion de la calidad de la prestacion (y de su resultado), una
eficaz cooperacion interadministrativa, una innovadora vision del procedimiento en
cuanto a su funcién y objetivos donde la calidad es un paradigma destacado que
atiende al mejor cumplimiento del fin pablico que es la causa del contrato (pags. 22

Revista Andaluza de Administracion Piblica
299 ISSN: 3020-6731, nm. 119, enero-junio (2025), pags. 222-226



Recensiones

y 62). En esta empresa, el autor enfatiza a lo largo del libro que urge abandonar el
modelo heredado del contrato administrativo estatal que pivota sobre privilegios,
prerrogativas y potestades (por ejemplo, en la pag. 59).

En el capitulo I, que lleva por titulo «Contextualizacion de la contratacién pa-
blica y su encaje interpretativo europeo», el autor realiza un diagnostico del marco
juridico actual del derecho de la contrataciéon publica apuntando acertadamente la
evolucion desde una mera perspectiva burocratica de almacenamiento de bienes a la
idea de la contrataciéon como herramienta juridica al servicio de los poderes publicos
para el cumplimiento efectivo de sus fines o politicas publicas. Esta idea se desarrolla
y concreta en el capitulo I, titulado «Calidad y valor como estrella polar de la buena
administracion al servicio de la ciudadania». Enuncia toda una serie de principios,
como los de eficiencia y competencia, que definiran los contornos del concepto de
interés general. El principio de eficiencia no debera observarse desde una perspec-
tiva meramente economicista, sino que habra que procurar la calidad del servicio.
Desde esta perspectiva, el interés general puede aconsejar soluciones juridicas distin-
tas a las tradicionales. Puede favorecerse la calidad técnica frente al ahorro con lo
que prima el valor (pags. 62, 92 y 93). En este sentido, la compra publica verde, por
ejemplo, no deberia contemplarse como una simple opcién, sino como una prioridad
en el seno de una administracién pablica comprometida con la necesidad de avanzar
hacia un modelo de crecimiento econémico inteligente cuyo objetivo prioritario es
la sostenibilidad (pag. 63). El principio de competencia, por su parte, debera encon-
trarse siempre al servicio del objetivo primordial de la mejor satisfaccion del interés
general (pags. 60 y 61). El autor expone acertadamente que, si bien no se impone un
modelo de privatizaciéon de la gestion, el ordenamiento europeo si que se posiciona
por el respeto a las reglas del derecho de la competencia. Es decir, en la prestacion
de actividades econémicas el principio de competencia tiene un papel relevante en
el mercado con el objetivo de favorecer la eficiencia y calidad de los resultados de las
actividades econdmicas (pag. 77). Los privilegios tradicionales de la Administracién
en esta materia quedan matizados de manera que los riesgos deberan reajustarse en
las variantes de la colaboracién publico-privada. No es realista que la Administra-
ci6n transfiera unos riesgos econdémicos superiores a los que se asumen en el sector.
Es esencial que la rentabilidad sea de mercado y que el sistema juridico permita que
sea razonable y confiable. Y en ciertos casos, agrega el autor, seria conveniente, se-
gun el tipo de prestacion, la opcién de una tasa de rentabilidad libre de riesgo, que
se suele establecer por relacién a la rentabilidad de la deuda publica a largo plazo
(pags. 78 y 79).

Uno de los principios que adquiere mayor trascendencia en la actual legislacion
de los contratos publicos es el de integridad. Tiene que ver con los principios de im-
parcialidad, objetividad y prevenciéon. Pretende preservar la ética y la probidad en el

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 119, enero-junio (2025), pags. 222-226 9293



RECENSIONES

proceso de contrataciéon. La cultura de la prevencion es especialmente importante en
nuestro tiempo. Como sabemos, la pandemia de la covid-19, en el ambito de la con-
tratacién publica, debido a las circunstancias de excepcional urgencia, ha tensado las
costuras de principios tan importantes como los de transparencia, participacién poli-
tica o legitimidad de la divisién de poderes (pag. 84), tanto en Espafia como en otros
Estados de nuestro entorno, como se refleja en la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos Narbutas c. Lituania, de 19 de diciembre de 2023. Por ello, habra
que evitar la participacion en el proceso de contratacion de los miembros del personal
de las Administraciones ptblicas o los proveedores de servicios de contratacién que
tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, econémico o personal que
pueda comprometer su imparcialidad e independencia. A este respecto, el profesor
de la Universidad de Zaragoza recalca la importancia de los pactos de integridad que
validan socialmente la correcta actuacion publica, pretenden favorecer la objetividad
y previenen la contaminacién clientelar. El pacto de integridad vendria a ser una
marca de calidad. Supone un refuerzo de la actuacion ética de una Administracién
publica que quiere ser transparente y rendir cuentas desde la confianza en el modelo
(pag. 108). La profesionalizacion de la contratacién publica, a su juicio, puede ayudar
en esta tarea al evitar la confusién de intereses politicos (pag. 103). La profesionaliza-
cién ademas resulta un elemento imprescindible para poder cumplir con las exigen-
cias derivadas de la compra publica estratégica (pag. 105).

El profesor Gimeno se centrard precisamente en el andlisis del concepto de
compra publica estratégica en el capitulo III; concepto que estd intrinsecamente vin-
culado al derecho a una buena administracién y los principios y conceptos que englo-
ba. Asi, la eficiencia en la actuaciéon de las Administraciones Pablicas debe articular-
se atendiendo a objetivos sociales, ambientales o de investigacion, lo que refuerza la
vision estratégica de la contratacion publica desde la perspectiva amplia del derecho
a una buena administracién. El Estado interviene en la vida econdémica, social y
politica del pais mediante la contratacién ptblica. Por este motivo, debe utilizarse
para orientar y afianzar comportamientos empresariales beneficiosos para el interés
general, lo que aconseja que en la fase de seleccion se exija y valore el cumplimiento
de la legislaciéon comunitaria de medio ambiente y politica social (pag. 89).

La contratacién publica no es un fin en si misma, sino una potestad al servicio
de otros fines de interés general como la estabilidad laboral, la calidad ambiental y la
integracion social lo que no limita la competencia y permite dar cabida a los valores
superiores del derecho de la Unién Europea (pag. 91). En este sentido, la compra
publica sostenible y la consecuente introduccién de condiciones relacionadas con la
proteccion del medio ambiente, como las ecoetiquetas, los productos reciclables y los
sistemas de depuracion de vertidos, constituyen instrumentos adecuados, aceptados
desde temprano por las instituciones europeas, ya que guardan relaciéon con la po-
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litica ambiental que se consagra en el derecho de la entidad supranacional y en el
preambulo y articulo 45 de nuestra Constitucién de 1978. En este orden de conside-
raciones, el autor trae a colacion el art. 31 de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cam-
bio climatico y transicion energética, que introduce una referencia a la sostenibilidad
ambiental en la contratacion publica, aplicable a la adquisiciéon publica. Este pre-
cepto prevé articular una nueva compra publica verde desde los siguientes criterios:
a) como presupuesto habilitante, los criterios medioambientales y de sostenibilidad
energética se incorporaran de manera transversal y preceptiva cuando guarden re-
lacién con el objeto del contrato, deberan ser objetivos respetuosos con los principios
informadores de la contratacién publica y figurar, junto con la ponderacién que se
les atribuya, en el pliego correspondiente; b) se prevé imponer la contratacién verde
mediante exigencias en las especificaciones técnicas, que deberan contener los cri-
terios de reduccién de emisiones y de huella de carbono dirigidos especificamente
a la lucha contra el cambio climatico; y ¢) se contempla la sostenibilidad ambiental
también como criterio de adjudicacion (pags. 94 y 95), en linea con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

A continuacién, en el capitulo IV, titulado «Buena administracién y ejecuciéon
contractual», el autor subraya la importancia de redactar pliegos de licitacién que
precisen las posibles incidencias de su ejecucion y que sobre todo incentiven al correc-
to cumplimiento (pag. 112). Para dar respuesta a esta problematica los pliegos deben
hacer referencia a la figura del responsable del contrato, obligatorio ex art. 62 LCSP
para todo poder adjudicador y tipo contractual. En la ejecucién de la colaboracion
publico-privada sera importante preservar la equidad en las condiciones sociales y
laborales de sus trabajadores, lo que intrinsecamente va unido a una mejor calidad
de la prestacion (pag. 117).

El autor vuelve en este capitulo sobre la idea de la limitaciéon de las prerro-
gativas y privilegios de la Administracion en la actual legislacion de contratacion
publica. Expone como ejemplo paradigmatico el de la regulaciéon del modificado
del contrato, con la finalidad de evitar que una excesiva rigidez en la aplicaciéon de
lo acordado lleve a la frustracion de los intereses publicos perseguidos (pag. 122). En
este orden de cosas, el principio de riesgo y ventura debera compaginarse con el ne-
cesario reequilibrio econémico del contrato ante situaciones nuevas que no estan re-
lacionadas con su objeto y diseflo, riesgos sobrevenidos ajenos a la correcta diligencia
en la gestion empresarial que pueden ser un impedimento o un excesivo sobrecoste
financiero a las inversiones, siempre que ello no entre en contradiccién con princi-
plos como el de libre concurrencia y contradiccién. Las actuaciones de reequilibrio
pueden consistir, en el caso de la concesion, en un incremento de la cuantia del peaje
o tarifa a percibir por el concesionario de cada usuario de la obra y afectar a otros
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elementos de la contraprestacién como la duracién de la concesion o la introducciéon
de un precio o indemnizacién a pagar por la administraciéon concedente (pag. 120).

En fin, en los dos ultimos capitulos, el V y el VI, el profesor de la Universidad
de Zaragoza profundiza en los conceptos de integracion y en la aplicaciéon de los
principios, conceptos y valores que fundamentan la actual contrataciéon puablica al
sector de las prestaciones de salud, abundando sobre la idea de la prevalencia de la
calidad asistencial frente al ahorro presupuestario. Destaca la referencia al sistema de
contratacion especial que prevé la normativa comunitaria de contratos. En concreto,
el recurso potestativo de caracter especial del que tiene que conocer un 6rgano com-
puesto por personas verdaderamente independientes de la Administracién, no siendo
suficiente a este respecto el sistema de recursos contemplados en los ordenamientos
para el resto de la actividad administrativa.

El libro concluye con una recapitulacion en la que recuerda de manera suma-
ria y ordenadamente el concepto de intereses generales en materia de contrataciéon
publica expuesto a lo largo de la obra. Intereses generales cuya defensa se refuerza
mediante un sistema de recursos que permita una tutela efectiva por unos 6rganos
verdaderamente imparciales, en linea con las exigencias del art. 47 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que reconoce, como se recordara, el
derecho a la tutela judicial efectiva y al juez imparcial.

Nos encontramos ante una monografia valiosa y constructiva, reflejo de una de
las lineas principales del autor, en la que espiga los conceptos centrales que impreg-
nan la actual contratacién publica, sector del ordenamiento juridico-administrati-
vo en el que observamos una clara evolucién de conformidad con las aspiraciones
de la sociedad actual. Se trata de una aportacién de interés para los estudiosos del
derecho, estudiantes de grado y especialmente posgrado y efectivamente para las
Administraciones publicas y quienes se encargan del control de la actuacién de la
Administracion, los jueces y tribunales, que podran encontrar y recordar en este
libro verdaderos elementos de ponderacién en la adopcién de las decisiones que ten-
gan en cuenta un justo y equitativo equilibrio de los intereses en juego.

Omar Bouazza Arifio

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad Complutense de Madrid
https://orcid.org/0000-0003-4348-3703
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Doctrina del tribunal administrativo de contratacién publica de
la Comunidad de Madrid. Milagros Arcocha Giménez (Coordina-
dora). Edicion: noviembre 2024 El Consultor de los Ayuntamien-

tos 2024, ISBN: 978-84-7052-971-9, 500 pags.

Estamos ante una obra interesante porque los problemas litigiosos que se plan-
tean en torno a la fase de adjudicacion de los contratos se reiteran en las distintas
comunidades autonomas de forma semejante. Y en el presente libro encontramos la
doctrina de uno de los tribunales de referencia. Por eso es un libro de consulta posible
cuando los interesados en materia de contrataciéon publica tengan una determinada
controversia, ya que con un alto grado de probabilidad la manera en que lo ha re-
suelto este Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad de
Madrid puede coincidir o puede servir de referencia para la resoluciéon de un caso
similar en otros lugares de Espafia. Y no siempre es facil acudir a las resoluciones de
los tribunales. No queremos decir que el acceso no sea transparente, ni que sea del
todo dificil acceder a los contenidos de las resoluciones de los distintos tribunales que
proliferan hoy dia en nuestra geografia patria. Pero si queremos decir que este tipo
de ediciones donde se aglutinan las doctrinas de un determinado tribunal simplifican
sobremanera la consulta.

Segtn afirma la contraportada, «esta obra sistematiza, resume y aclara la po-
sicién doctrinal del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comu-
nidad de Madrid en un periodo que coincide en su segundo mandato, junio de 2018
a junio de 2024, pero cuyos posicionamientos se pueden extrapolar a todos los tribu-
nales y a un periodo temporal mas amplio. En definitiva, esta obra tratada de forma
sistematica mediante el estudio de la materia a través de las voces que la definen es
una pieza clave para el conocimiento de la adecuada forma de aplicacion de las nor-
mas sobre contratacién ptblica».

Existen algunas publicaciones similares respecto de otros tribunales, aunque
no proliferan. Lo que si proliferan son cada vez mas los estudios en materia de con-
tratacion publica. Igual que hace unos afios ocurrié con el derecho de los consumido-
res y con el medio ambiente y el urbanismo, parece que asistimos a clertas tendencias
que se van sucediendo; y en el momento actual la contratacién ptblica se ha conver-
tido en el tema estrella del derecho administrativo, con muchos especialistas en este
ambito contractual ptblico. Pueden verse publicaciones de E. Gamero Casado, J. M.
Gimeno Feliu, S. Gonzalez Varas (de este altimo, Comentarios a la Ley de Contratos
del sector ptblico, tomo 3 del tratado de Derecho Administrativo, quinta edicién,
editorial Civitas, mayo 2024, comentando articulo por articulo de la ley citada).

En el caso de la obra objeto de recension, la coordinacién ha sido llevada por
Milagros Arcocha Jiménez, que es vocal del tribunal referido y presidenta en fun-
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ciones, aunque se trata de una obra colectiva, ya que intervienen también Pedro
Diaz Benito como secretario del tribunal, y los vocales Sofia Garcia Secades, Mi-
guel Gonzalez Dominguez, Miriam Hernandez Jiménez. El proélogo lo realiza Elena
Hernandez Salguero, consejera del Tribunal de Cuentas y primera presidenta del
tribunal administrativo de contratacién puablica de la Comunidad de Madrid. Lo
edita el Consultor de los ayuntamientos.

En cuanto a los contenidos se presentan por orden alfabético. Pero el primero
de ellos precisamente es uno de los mas relevantes en la practica ya que trata sobre
el acceso al expediente y la confidencialidad. Pasamos después a los actos no recu-
rribles, los criterios de adjudicacion, los contratos patrimoniales, el desistimiento y
la renuncia, las formulas para la calificacion de la oferta econdémica, la impugnacién
de los pliegos, la licitacién electroénica y los lotes, las mesas de contratacion la modifi-
cacion de los contratos,, las ofertas anormales, el perfil del contratante, las practicas
colusorias, el presupuesto base de licitacion, el procedimiento negociado, las prohibi-
cilones para contratar, los recursos sobre medios propios, la solvencia... y al final un
anexo de resoluciones.

Como apunta Elena Hernandez Salguero en el prélogo, «la obra ademas tiene
una vocacion decididamente préctica, sin duda es inspirada por la propia experien-
cia y profesionalidad de los autores, al exponer su contenido de forma sistematica
por voces que identifican los principales problemas que a su vez se despliegan en su-
bapartados atinentes a derivaciones particulares de los mismos. Sin perjuicio de esta
vertiente practica la obra sirve de punto de partida, ademas, como sistema de analisis
de errores con un cierto enfoque evaluador de la normativa contractual puesto que
detecta y analiza los principales problemas en el desarrollo del proceso de compra
publica y expone la forma de abordar su solucién».

Santiago Gonzalez-Varas Ibafez
Catedratico de la Universidad de Alicante
https://orcid.org/ 0000-0002-9746-7840
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La Comunicacion Publica: una herramienta en la gestion de los
gobiernos de Iberoamérica, Concepcion CAMPILLO ALHAMA
(Directora) y Liliana LADRON DE GUEVARA MUNOZ (coordina-
dora), Coleccion Estudios y Comentarios, Union Iberoamericana
de Municipalistas, 2022, ISBN 978-84-120411-4-9, 247 pp.

La comunicaciéon publica en la gestién de los gobiernos de Iberoamérica se
erige como una de las politicas estratégicas esenciales para gestionar, restablecer y
fortalecer los vinculos entre la ciudadania y las administraciones publicas. En todo
sistema democratico la ciudadania es la verdadera protagonista de los sistemas y
procesos politico-administrativos, ya que en el ¢jercicio de sus derechos fundamen-
tales se manifiesta el apoyo, involucracion y participacion activa en la gestion de
las instituciones desde una orientaciéon neopublica. Sin embargo, en determinados
contextos, se impone la realidad que muestra a una ciudadania con altos niveles de
desafeccion politica, y una gran desconfianza hacia las instituciones democraticas y
sus representantes publicos.

La desafeccion hacia la esfera publica tiene un caracter multicausal, y consti-
tuye la consecuencia directa de esta desconfianza notable que incide gravemente en
el proceso de gobernabilidad, en la incredulidad de la eficacia gubernamental y en
la legitimidad de las politicas publicas. Esta circunstancia, si no se combate, puede
provocar el debilitamiento de las democracias en numerosos paises y favorecer que
emerjan nuevos liderazgos y partidos politicos que amenazan el orden democrético.

La comunicacién publica se ha consolidado como una herramienta esencial
que permite explicar y justificar las decisiones politicas de cada periodo legislativo,
mediante procesos como la comunicaciéon administrativa, institucional, la gestion de
relaciones informativas, la gestiéon de relaciones institucionales, los procesos de parti-
cipacion y presupuestos colaborativos, o la celebracion de acontecimientos especiales
con una gran proyecciéon medidtica, entre otras intervenciones. Su premisa funda-
mental parte del hecho de que la ciudadania constituye el epicentro de la accién de
gobierno; y, en consecuencia, debe estar informada de todas aquellas actuaciones que
puedan incidir en su condiciéon de administrados y administradas. Es asi como se
garantiza la transparencia democratica en el contexto politico-administrativo.

Concepeion Campillo Alhama, profesora titular del Dpto. de Comunicacion y Psi-
cologia Social de la Universidad de Alicante y Liliana Ladrin de Guevara Mufioz, di-
rectora de Comunicacion de la Uniéon Iberoamericana de Municipalistas (UIM) y
coordinadora de la Red Iberoamericana de profesionales por la Comunicacion Pa-
blica (IberComp), han asumido respectivamente la direccién y coordinaciéon de esta
publicacién, dentro de la coleccion Estudios y Comentarios de UIM, que ha contado
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con la colaboracion de Diputacién de Jaén y el Instituto Iberoamericano de Investi-
gacion Urbana y Territorial. (IUT)

En esta obra colectiva se reine a un destacado elenco de especialistas, docentes
e investigadores/as en comunicacién publica, politica y administrativa. Su estructu-
ra esta integrada por seis capitulos que ofrecen un analisis exhaustivo e interdiscipli-
nar sobre diferentes estrategias de comunicacién para la gestion gubernamental en
Iberoamérica. Desde el punto de vista tematico, cada capitulo brinda perspectivas
complementarias sobre como la comunicacion puede fortalecer la legitimidad de las
administraciones, gestionar la identidad territorial, la imagen y reputaciéon de las
instituciones, el desarrollo local, la resolucion de situaciones de crisis (con especial
atencion a la pandemia de la COVID-19), la promocion de la participacion colectiva
o la necesidad de desarrollar estrategias de innovacion, digitalizacion y de Open Go-
vernment a partir de los principios de transparencia y colaboracion ciudadana.

En el capitulo I, con el titulo «LLa comunicacién publica como herramienta es-
tratégica para el desarrollo local», Liliana Ladrén de Guevara Mufioz (Uniéon Iberoame-
ricana de Municipalistas) examina cémo la crisis de credibilidad en las administra-
ciones publicas ha afectado a la confianza ciudadana. La autora resalta la necesidad
de implementar estrategias de comunicacion publica que restablezcan la confianza y
fortalezcan la relacion entre los gobiernos y la ciudadania. Se incide en la importan-
cia critica de la comunicacién para salvar vidas y mantener la cohesion social duran-
te la pandemia. Y cémo en un entorno que es volatil, incierto, complejo y ambiguo
resulta vital que los gobiernos utilicen canales de comunicacién oficiales y confiables
para enfrentarse a situaciones de crisis y construir relaciones basadas en la confianza
a largo plazo. Se incide, por otra parte, en como el fenémeno de la infoxicacién ha
aumentado la desconfianza hacia lideres y periodistas, lo que conlleva la necesidad
urgente de integrar en las rutinas comunicativas fuentes de informacion confiables y
responsables. Y se subraya que una gestion comunicacional adecuada puede actuar
como un puente entre las administraciones y la ciudadania, promoviendo la partici-
pacioén activa y el empoderamiento comunitario.

El capitulo II lleva como titulo «Creacién de identidad local y modelos de
comunicacion para los territorios», y en él Concepcidn Campillo Alhama (Universidad
de Alicante) se centra en la comunicaciéon publica a nivel municipal, explorando
la orientacién neoempresarial y neopublica de la Teoria de la Organizacién, como
perspectivas contrapuestas. En la primera, se identifica a los ciudadanos como clien-
tes, mientras que en la segunda se convierten en actores politicos y econémicos ac-
tivos. La autora analiza cémo estas dos perspectivas en el desarrollo de la gestién
publica influyen en la gestiéon comunicativa de los municipios. Este analisis de la ad-
ministracién municipal desde un enfoque juridico, econémico y comunicacional gira
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en torno a la satisfaccion de las necesidades locales y la creacion de identidad comu-
nitaria. Y destaca que los ayuntamientos son el eje basico de la gestion pablica debido
a su proximidad e inmediatez en la toma de decisiones que afectan a la ciudadania.
La transiciéon de modelos de gestion burocratico-tayloristas a los enfoques contem-
poraneos de la nueva gestién pablica (NGP) ha permitido la transformaciéon radical
de las estrategias comunicativas y relacionales que se reflejan, en la propuesta, en un
modelo de comunicacién integrada. Este nuevo enfoque comunicativo-relacional se
erige como premisa fundamental para construir una administracion mas inclusiva y
democratica que responda de forma efectiva a las necesidades y expectativas de las
comunidades locales.

En el capitulo IIT «Comunicacién pablica y gestion de riesgos», Francisco Pa-
magua Rojano y Paula Vizquez Almendros (Universidad de Malaga) abordan la gestion
de crisis en el sector pablico, ofreciendo un interesante marco de referencia para en-
tender las caracteristicas y tipologias de las crisis de caracter institucional (naturales,
tecnologicas, econdémicas, o de salud ptblica, entre otras). Se detallan las etapas del
plan de comunicacion de crisis y las estrategias mas comunes para manejar situa-
ciones criticas que afectan a la imagen y a la reputaciéon de las instituciones con la
identificacién de riesgos potenciales, la preparaciéon de mensajes clave y la gestion
efectiva de la portavocia institucional. Y se incide, en este sentido, en la necesidad de
planificar dichas estrategias de forma anticipada para minimizar el impacto de las
crisis y mantener una conexioén emocional efectiva con los grupos de interés. Los au-
tores se centran ademas en la relevancia de una comunicacion digital robusta (webs
institucionales y redes sociales) para disefiar y gestionar procesos de comunicacién
de crisis en situaciones que requieren de enfoques especificos de comunicacion, con
respuestas rapidas y clarificadoras en entornos cambiantes.

El capitulo IV, con el titulo «Imagen y reputacién: La creacion de valor territo-
rial», es una aportacion de Maria Gabriela Ortega Jarrin (Analisis, Liderazgo, Estudios
Politicos y Humanismo- ALEPH) donde se explora la relacion entre identidad, ima-
gen y reputacion desde la perspectiva de la comunicacién ptblica. Por una parte, la
autora se refiere a la identidad territorial como un conjunto de atributos y valores que
caracterizan a un lugar, y que deben ser comunicados (a nivel interno y externo) en
base a objetivos estratégicos; por otra, se profundiza en los componentes fundamen-
tales de la identidad de los territorios (tangibles e intangibles) y en las herramientas
necesarias para su gestion eficaz. La identidad, la imagen, la marca y la reputa-
ci6én aparecen como elementos interrelacionados que contribuyen al valor territorial,
cuando la identidad proyectada coincide con la imagen percibida de los grupos de
interés. La marca territorial constituye asi una representacion tangible e intangible
de la identidad, a través de elementos visuales (logotipos, colores y tipografias), y de
experiencias sensoriales y emocionales que generan engagement. Ortega Jarrin propone
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una metodologia que permite disefiar marcas territoriales y que se refuerza con el
analisis de casos vinculados a estrategias de citymarketing.

En el capitulo V «De la propaganda a la comunicaciéon pablica en la democra-
cia del conocimientow, Angel Losada Vizquez (Universidad Pontificia de Salamanca)
examina la evolucién de la comunicacion pablica desde la propaganda hacia un en-
foque mas participativo y orientado al conocimiento. Introduce como concepto la
«democracia del conocimiento» para incidir en la gestion de la comunicacién ptblica
desde la transparencia, la participacién ciudadana y el aprendizaje colectivo. En
este contexto, la propaganda de caracter tradicional, que busca la adhesion ciuda-
dana a través de técnicas persuasivas, se reemplaza por procesos de comunicacién
que promueven la comprensién y el compromiso. Y subraya que la eficacia de la
comunicacion publica en la era digital depende de la capacidad de las instituciones
para interpretar y responder a la informacién del entorno, crear relaciones significa-
tivas con los publicos y gestionar la reputacion de manera proactiva. Losada Vizquez
argumenta que las administraciones deben adaptarse a los cambios tecnologicos y
sociales, utilizando para ello la inteligencia contextual y la gestion relacional con los
publicos prioritarios. Proporciona, ademas, un marco metodologico para el analisis
y la toma de decisiones en los planes estratégicos de comunicacion, describiendo los
principales roles del DIRCOM en la gobernanza local.

Finalmente, en el capitulo VI «Innovacién y digitalizacién en la Administra-
cién Puablica», Miguel Angel Rodriguez Pinto y Beatriz Ferndndez Camacho (Escuela Su-
perior de Comunicacién y Marketing de Granada) analizan como la digitalizacion
ha transformado la comunicacién publica y las relaciones con la ciudadania. En
esta contribucion se discute la necesidad de desarrollar estrategias de comunicacién
digital en el sector publico que integren las redes sociales, la creaciéon de mensajes
pertinentes y el compromiso continuo con la transparencia y la rendicién de cuentas.
Y se destaca, en este sentido, para la modernizacion administrativa, la relevancia del
Open Government (gobierno abierto) junto con una cultura organizacional que valore
la innovacioén y la flexibilidad. Implica la disponibilidad de informaciéon publica, la
creacion de canales efectivos para que las personas participen en la toma de decisio-
nes y la cocreacion de servicios publicos. La implementacion de tecnologias de infor-
macién y comunicacion (TIC) que faciliten la interaccion y el didlogo para ofrecer
servicios mucho mas accesibles y personalizados resultan vitales. También se analiza
el impacto de la digitalizacién en la comunicacion interna de las administraciones
publicas y se enfatiza la importancia de desarrollar habilidades digitales para fomen-
tar una cultura de aprendizaje continuo que permita la adaptacion a los vertiginosos
cambios tecnologicos de la era digital.
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Consideramos que esta valiosa obra representa un recurso imprescindible para
el estudio de la comunicacién publica en la gestiéon gubernamental de los paises de
Iberoamérica como contexto de referencia. Su potencialidad para fortalecer la le-
gitimidad de las instituciones se justifica desde una orientaciéon neopublica. Como
publicacién colectiva ofrece una visién teérico-practica sumamente minuciosa de
las estrategias comunicativas que se pueden implementar en la gestién de relaciones
entre administraciones publicas y ciudadania, especialmente en contextos de crisis
y de desafeccion politica. Su calidad académica viene respaldada por la interdisci-
plinariedad de las contribuciones, la profundidad en el desarrollo de los contenidos
y la claridad expositiva, lo que la convierte en una referencia esencial para futuros
trabajos de indole académico y profesional vinculados al ambito de la comunicacién
publica. En tiempos donde la transparencia, la innovacién y la proximidad son va-
lores fundamentales en la esfera publica, esta obra proporciona estrategias efectivas,
con una mirada regional, para mejorar la gestioén politico-administrativa y promover
practicas comunicativas mas democraticas y participativas.

Rosa Maria TORRES VALDES

Profesora titular del Departamento de Comunicacién y Psicologia Social

Secretaria Académica del Instituto Universitario de Estudios Sociales de
América Latina

Universidad de Alicante
https://orcid.org/0000-0002-4618-1527
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La intervencion directa de la Guardia Europea de Fronteras
y Costas, de Teresa Acosta Penco, Iustel, Madrid, 2022, ISBN:
9788498904420, 270 pp.

La obra que aqui se recensiona —merecedora de la tercera ediciéon del Premio
Internacional de Investigaciéon en Derecho Publico Europeo «Luis Ortega Alva-
rez»— tiene por objeto analizar el régimen juridico de la Guardia Europea de Fron-
teras y Costas (GEFC), la nueva agencia europea sucesora de Frontex. Se trata de un
asunto de notoria importancia, si se atiende a los recientes impulsos de europeizacion
en materia de control de fronteras exteriores, correlativos al refuerzo del mandato
de la agencia.

La contribucién que realiza el libro es doble: de un lado, presenta el marco
juridico al que se somete la agencia europea en su actividad; de otro, sistematiza y
ordena dicho marco juridico, de tal modo que no sélo describe la realidad normativa
de la agencia, sino que también la reconstruye dogmaticamente, favoreciendo a su
esclarecimiento. En este proceso la autora parte de la distincién entre dos tipos de
facultades de ejecucion en manos de la GEFC: normativas y operativas, dividiéndose
estas ultimas en actividades operativas declarativas y materiales.

Dos son las premisas tedricas en que se fundamenta la obra. Primeramente, la
europeizacion del control de las fronteras exteriores de la Union. La politica de con-
trol de fronteras ha dejado de ser un ambito exclusivamente nacional, gobernado por
logicas intergubernamentales, para dar importantes pasos hacia una gestion de fron-
teras comunitarizada. Esta circunstancia se refleja en la GEFC, cuya composicién
actual integra funcionarios europeos, ademas de guardias fronterizos nacionales.
La agencia se dota asi de lo mas proximo hasta el momento a un verdadero cuerpo
europeo de guardias de fronteras (pag. 119). La segunda de las premisas se refiere a
la GEFC (y también motor) de los importantes cambios en materia de control fron-
terizo. Mientras que la antigua Frontex era una mera agencia de apoyo, asistencia y
coordinacién de las actuaciones nacionales, la GEFC ha pasado a adquirir numero-
sas e importantes competencias de supervision, reaccioén e intervenciéon directa en la
gestion de las fronteras exteriores (pag. 126).

El examen vy verificacion de estos dos planteamientos generales determinan la
estructura de la obra. Los dos primeros capitulos son esencialmente introductorios.
La autora ofrece una visiéon de conjunto del Espacio de Libertad, Seguridad y Jus-
ticia (capitulo primero: «Origen y evolucion del Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia. El modelo europeo de fronteras»); asi como de los objetivos, reparto compe-
tencial y modelos de ejecucion de la politica de gestion de las fronteras exteriores de
la Unién (capitulo segundo: «La Politica coman de gestion de las fronteras exteriores
de la Unién Europea»).
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Es el capitulo tercero («La Agencia de la Guardia Europea de Fronteras y Cos-
tas como érgano ¢jecutivo de la Union Europea en la gestion de las fronteras exterio-
res») el que introduce a la nueva agencia de la Unién. Y lo hace abordando su origen,
las sucesivas revisiones de su mandato, su composicion y sus potestades ejecutivas. De
los aspectos expuestos en este capitulo, conviene reflejar aqui dos.

Primeramente, el ya referido proyecto de supranacionalizaciéon de la gestiéon de
las fronteras exteriores a través de la GEFC. Fenémeno que se ha visto favorecido
por la reciente crisis migratoria, que hizo evidente la necesidad de nuevos modelos y
estructuras de gestion de fronteras (pag. 116).

La segunda de las cuestiones esta conectada con la anterior. La Agencia se ha
convertido en instrumento para la comunitarizacién del control fronterizo. Es esta
situacion la que explica los cambios en su composicion (pag. 118 y ss.) y la ampliacion
y profundizacién de sus facultades (pag. 120 y ss.). Sobre los cambios en su composi-
ci6n ya se ha dicho algo: el mas importante es la creacion de un cuerpo operativo de
funcionarios europeos (de hasta 10.000 miembros), que actiian conjuntamente con
los guardias nacionales (pag. 119). La ampliacién de las facultades de la GEFC se re-
fiere fundamentalmente a sus nuevas facultades de supervisién y reaccion, asi como
a la posibilidad de ejercer potestades operativas de refuerzo que le permiten realizar
actuaciones de naturaleza material (pag. 126).

Si en el tercer capitulo se resefia el incremento de facultades y competencias
de la GEFC, la autora dedica el cuarto capitulo («La ejecucion de la gestion de las
fronteras exteriores de la Unién Europea mediante la cooperacion operativa coordi-
nada por la Agencia GEFC») al analisis de las distintas modalidades de cooperacién
operativa en las fronteras, y de los medios técnicos y humanos de que dispone la
GEFC para su realizacién. Dos puntos resultan de especial interés aqui. De un lado,
el analisis pormenorizado del régimen de las operaciones conjuntas e intervenciones
rapidas (pag. 155 y ss.), en cuanto a su puesta en marcha, realizacién, suspension y
conclusién (con una breve menciéon también a las operaciones de salvamento, pag.
163 y ss.). De otro, el régimen de responsabilidad de los miembros de los equipos
(pag. 189y ss.). En este caso, el interés de la investigacion resulta de la necesidad de
un estudio que, dando cuenta de la complejidad del asunto, recogiera los distintos
sistemas de responsabilidad (disciplinaria, civil y penal) de los miembros de los equi-
pos (funcionarios de la Agencia GEFC o personal del Estado miembro de origen), asi
como el derecho que resulta aplicable en cada uno de los casos.

Tras una breve referencia a los agentes de coordinaciéon (pag. 195 y ss.), también
se dedican unas paginas a los medios técnicos a disposicion de la agencia. En par-
ticular, acerca de su régimen posesorio, modalidades, formas de despliegue y obli-
gaciones de contribucion a los contingentes por parte de los Estados miembros (pag.
197 y ss.).
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El dltimo de los capitulos («La ejecucion directa y subsidiaria de la gestion de
las fronteras exteriores de la Unién Europea mediante la Agencia GEFCy») atiende a
las potestades de supervision y de reaccion por parte de la Agencia frente a incum-
plimientos y deficiencias de los sistemas nacionales en materia de control fronterizo.

Este capitulo y el anterior estan estrechamente interconectados. El capitulo
cuatro refleja el tradicional papel de la GEFC como agencia de asistencia y apoyo en
las distintas modalidades de cooperacion operativa al servicio de los Estados miem-
bros. El capitulo quinto indaga acerca de la importancia, presupuestos de ejercicio y
puesta en marcha de potestades ejecutivas directas por parte de la propia agencia de
la Unién. Como se adelantaba en las primeras lineas, y como sostiene también la au-
tora en su obra, la GEFC ya no solo «asiste» a los sistemas nacionales, sino también al
sistema europeo de control fronterizo, en aras de asegurar su plena efectividad (pag.
205). Ambos capitulos constituyen el nucleo esencial de la obra. Con ellos la autora
logra ofrecer una visiéon «dinamica» de la GEFC, que la explica en el contexto de su
proceso de transformacién. Este es el principal mérito de la obra.

Finaliza el libro con un apartado de conclusiones, entre las que destaca la alti-
ma de ellas. La autora augura que «todo resquicio de intergubernamentalidad que-
dard en el olvido, con el establecimiento progresivo del sistema integrado de fronteras
exteriores» (pag. 261). No se pretende aqui reflexionar sobre esta cuestion. Pero si,
llegados a este punto, subrayar alguna de las contribuciones de la obra. Por una par-
te, en ella se ofrece un estudio pormenorizado, coherente y comprensivo del sistema
de control fronterizo y su evolucién, asi como de las sucesivas transformaciones de
la GEFC. Con ello se precisa el contenido y los limites de la supranacionalizacion
en materia de control fronterizo y se resuelven importantes interrogantes acerca del
régimen juridico de una de las mas poderosas agencias de la Administracién europea
(la GEFC). De otro lado, la obra constituye el punto de partida de ulteriores analisis
dogmaticos sobre el régimen juridico de ésta y de otras agencias europeas, tradicio-
nalmente envueltas en un halo de incertidumbre. Dos elementos merecen en este
sentido una mayor atencion doctrinal: la delimitacién de las exigencias que impone
el principio de legalidad a la actuacion de las agencias, y el alcance del principio de
control judicial que les resulta aplicable. La obra de Teresa Acosta Penco tiene el
valor de aportar claridad sobre el régimen de la GEFC y al tiempo sefialar la orien-
taciéon que debe tener su futuro tratamiento doctrinal.

Teresa Pareja Sanchez

Contratada predoctoral FPU
Universidad de Castilla-L.a Mancha
https://orcid.org/0009-0005-1600-027X
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Régimen juridico del teletrabajo en las Administraciones publi-
cas, Federico A. Castillo Blanco y Juan Antonio Maldonado Moli-
na (dirs.), editorial Dykinson, Madrid, 2024. ISBN: 978-84-1070-
343-8. ISBN-E: 978-84-1070-410-7. 417 pags.

La expansion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion plantea
un escenario sustancialmente distinto a diferentes niveles; entre otros, constituyen
un medio necesario para que el teletrabajo sea una realidad, planteandose a nivel
econdmico, social y juridico interrogantes de trascendencia creciente en un momento
de cambios incesantes que demandan una respuesta agil para asegurar la coheren-
cia entre realidad y ordenamiento. De hecho, la incorporacion de estos avances es
un elemento imprescindible porque posibilita la materializacién de estas modalida-
des de prestacion de servicios de caracteristicas singulares, aunque su expansion e
implantacién experimenté una aceleraciéon obvia con la irrupcién de la pandemia,
generando un proceso de transformacién motivado por la imperativa necesidad de
adaptacién inmediata que requerian tales circunstancias.

Esta modalidad de prestacion de servicios se ha instalado en el tejido producti-
vo, suscitando interrogantes fundamentales en un contexto actual de transicién hacia
un nuevo escenario que en el que las tecnologias ocupan un lugar decisivo en la con-
figuracion de las relaciones laborales. Se trata de una transformacién con implicacio-
nes profundas y amplias, que exige del desarrollo de respuestas solventes a diferente
nivel; en suma, un marco de incertidumbre en el que las aportaciones de la literatura
cientifica resultan imprescindibles para afrontar estas dificultades emergentes y re-
solver sus retos consustanciales.

En este marco, la obra colectiva «Régimen juridico del teletrabajo en las Ad-
ministraciones publicas» constituye un referente esencial para la reflexién sobre la
situacién normativa actual y el planteamiento de soluciones a tener en cuenta en la
sustanciaciéon de reformas futuras. En concreto, se focaliza sobre las Administra-
ciones publicas partiendo de la premisa de su consideracién como un ambito que
presenta rasgos singulares que, no solo permiten su estudio de forma particular,
sino que aconsejan abordar su examen particularizado desde diferentes perspecti-
vas, por motivos de diferente indole, entre los que encontramos su obvia relevancia
para la realizacién del «Estado social y democratico de derecho» como modelo
reconocido por la Constitucion espafiola. Por consiguiente, resulta fundamental
un estudio de estas caracteristicas habida cuenta de la diversidad de enfoques que
aglutina, permitiendo una visién integral y prospectiva, de extraordinaria utilidad,
a efectos de perfilar tanto las necesidades presentes como potenciales soluciones de
gran valor.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 119, enero-junio (2025), pags. 237-243 237



RECENSIONES

Este trabajo ha sido posible gracias a la magistral direccién de la obra asumi-
da por el profesor FEDERICO A. CASTILLO BLANCO, catedratico de Derecho Admi-
nistrativo de la Universidad de Granada; y el profesor JuAN ANTONIO MALDONADO
MoLINA, catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la misma
Universidad. Se trata de investigadores excelentes con una dilatada experiencia que
han hecho posible la estratégica articulacién de las lineas tematicas de la obra, per-
fectamente asumidas y materializadas a través de los encomiables trabajos aportados
por cada uno de los autores que, conjuntamente, conforman y perfilan su cuerpo
critico de forma sobresaliente. Ademas, es importante destacar que este estudio ha
sido desarrollado en el seno del proyecto de investigacion «Nuevas formas de organi-
zacion y prestacion de los servicios publicos en una Administracion digital: especial
referencia al teletrabajo» (TED2021-131550B-100), cuyo investigador principal es el
citado profesor Federico A. Castillo Blanco.

El libro esta estructurado en diez capitulos, cada uno de ellos a cargo de un
autor, abordando aspectos concretos relacionados con el teletrabajo en el marco de
la Administracién ptblica que, en comun, ofrecen al lector una visiéon panoramica
de la situacion de esta modalidad de prestacion de servicios. En la obra se pueden
diferenciar dos partes bien delimitadas: la primera, focalizada sobre el derecho es-
panol, que abarca hasta el capitulo séptimo, inclusive; y la segunda, que comprende
un analisis internacional, incluye los restantes. El resultado es una visiéon holistica e
integrada del nucleo tematico tratado, alcanzando aspectos concretos y detallados
que evidencian el caracter exhaustivo de este trabajo colectivo en el estudio de los
interrogantes claves del teletrabajo en las Administraciones ptblicas.

El primer capitulo, realizado por el investigador ANGEL MARTIN-LAGOS
CARRERAS, aborda el «Ambito de aplicacién subjetivo y objetivo del teletrabajo.
Esta aportacion constituye el punto de partida ideal para una obra de estas carac-
teristicas porque ofrece una apertura a través de un acercamiento a la realidad de
la Administracién digital como contexto tecnolégico en el que se despliega esta mo-
dalidad de prestacion de servicios, explicando las singularidades que plantea en la
actualidad. Se trata de una cuestién relevante habida cuenta que, si bien los avances
tecnologicos han ocasionado cambios con impacto sobre la sociedad general, el tele-
trabajo en las Administraciones publicas tiene unos perfiles propios que justifican la
necesidad de exponer sus rasgos esenciales y explicar sus implicaciones en diferente
sentido. Partiendo de estas consideraciones, el autor prosigue abordando su situacién
regulatoria a nivel laboral, en general, y en las Administraciones publicas espafiolas,
en particular; este acertado enfoque permite explicar la motivacion que subyace a la
respuesta normativa actual. Finalmente, este capitulo analiza el ambito de aplicacion
subjetivo y objetivo del teletrabajo a través de un estudio en detalle del art. 47 bis del
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Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico, que supone el auténtico
nucleo de esta aportacion a la obra colectiva. Este autor plantea una valoracién criti-
ca de la situacion juridica actual que considera como un punto de arranque a partir
del que acometer reformas en ciertos aspectos que entiende esenciales, manifestando
la necesidad de proseguir en el despliegue de referentes normativos habida cuenta de
determinadas cuestiones pendientes de resolucion.

El segundo capitulo, bajo el titulo «Procedimiento de autorizacién y dura-
ci6n del teletrabajo», es elaborado por el profesor FEDERICO A. CASTILLO BLANCO.
En su aportacién a esta obra colectiva, este autor aborda de forma preliminar la
consideracién del teletrabajo como un derecho de los empleados publicos, aspecto
que es examinado de forma prolija a través de un analisis conjunto de normativa,
jurisprudencia y doctrina cientifica. A continuacion, examina el procedimiento de
autorizacién a través de sus plazos, requisitos, iniciacion, instruccion y finalizacion;
seguidamente, aborda su duracién a través del estudio de sus regimenes de extincién
y renuncia, examinando los supuestos de suspension y modificacién de la prestacion
de servicios bajo esta modalidad, al igual que la extincion de la autorizacion, focali-
zandose particularmente sobre el supuesto de su revocacion. Estamos ante un estudio
exhaustivo que, en sus conclusiones, conecta el planteamiento del teletrabajo como
un derecho de los empleados publicos con la investigacion normativa posteriormente
desarrollada, aportando diferentes observaciones de enorme interés tanto desde una
perspectiva cientifica como a efectos de la evolucién de la situacién regulatoria pre-
sente a nivel administrativo.

En el tercer capitulo, la profesora RAQUEL VIDA FERNANDEZ aborda el «Régi-
men de prestaciéon de servicios en el teletrabajo: derechos y obligaciones». Se trata de
un estudio perfectamente planteado que arranca desde una aproximacion a su situa-
ci6n en el empleo publico espafiol y el trazado de las notas basicas que recibe esta mo-
dalidad de prestacion de servicios en el Estatuto Basico del Empleado Publico, para
examinar a continuacion las condiciones vigentes para estos trabajadores en remoto
desde una optica critica. Este estudio minucioso concibe la transicion hacia este mo-
delo prestacional encuadrado en la transformacién experimentada por la sociedad
en general; desde esta lectura, plantea la importancia de abordar de forma eficiente
los problemas técnicos concretos que puedan suscitarse, apuntando las necesidades
que irremisiblemente deben solventarse en este proceso de cambio para asegurar el
desarrollo de una transicién con todas las garantias para los empleados publicos.

Seguidamente, el cuarto capitulo de la obra, a cargo del profesor JuaN ANTO-
NIO MALDONADO MOLINA, lleva por titulo: «La prevencion de riesgos laborales en el
teletrabajo del sector publico». Esta aportaciéon esta organizada en dos bloques cla-
ramente diferenciados: en primer lugar, aborda el marco regulador relativo a este
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nucleo tematico; y, en segundo, examina los diferentes riesgos derivados el teletrabajo
en sentido amplio, comprendiendo tanto las condiciones de seguridad, como los vin-
culados a la carga de trabajo, asi como los de naturaleza psicosocial. En este apartado
cabe identificar varias cuestiones de interés que, desde una éptica eminentemente
preventiva, instan a reflexionar sobre la respuesta normativa vigente como referente a
partir del que plantear posibles reformas que permitan el progreso hacia unas condi-
ciones adecuadas de seguridad para estos trabajadores en las que tales riesgos resulten
correctamente gestionados. Entre estos aspectos, cabe resenar la cuestién de las jor-
nadas sin delimitar y la problematica hiperconexion, que trata a través del derecho a
la desconexion digital como clave de béveda para afrontar tales riesgos.

Respecto al capitulo quinto, el profesor Javier E. QUESADA LUMBRERAS exa-
mina los «Requisitos técnicos y estructurales para la prestacion de servicios en el
teletrabajo» a través de un estudio que versa sobre determinados derechos relativos
a los soportes telematicos a utilizar en el desempleo de sus funciones; el derecho a la
intimidad, particularmente focalizado sobre la cuestion antes planteada de la desco-
nexioén digital, asi como los deberes de proteccién de datos y de confidencialidad; el
derecho-deber a la formacion especializada consustancial al recurso a las tecnologias
de la informacién y la comunicacion; y, finalmente, el aspecto concreto de la deter-
minacion de objetivos y el posterior control o evaluacion de su cumplimiento. Desde
esta perspectiva, en la misma linea que otras aportaciones de esta obra, el teletrabajo
plantea una serie de retos que hay que abordar irremisiblemente porque estamos in-
mersos en un proceso de cambio caracterizado por su irretroactividad, de modo que
el ordenamiento juridico debe ofrecer de forma inexorable una respuesta a la altura
de las necesidades patentes en este colectivo de empleados publicos.

El capitulo sexto aborda «La dimensién fiscal del teletrabajo desde la perspec-
tiva internacional e interna» en un estudio desarrollado por la profesora ANTONIA
JABALERA RODRIGUEZ. Esta autora destaca el importante problema que supone la
expansion de dicho modelo prestacional de servicios en un marco regulatorio que
resulta insuficiente a nivel fiscal; partiendo de esta hipdtesis, examina en detalle la
situacion normativa actual para identificar las deficiencias concretas que, por tanto,
exigen de la actuaciéon perentoria del legislador. A través de sus paginas, trata la
fiscalidad del teletrabajo desde una perspectiva internacional y nacional, con parti-
cular detenimiento en una lectura en clave fiscal de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
Trabajo a Distancia. Estamos ante un estudio sobresaliente y detallado que plantea
importantes observaciones criticas que, en conjunto, identifican ciertos problemas de
enorme interés a efectos de afrontar las reformas necesarias a acometer en el marco
fiscal para su adaptacion a esta nueva realidad laboral. Una cuestién de enorme
interés habida cuenta de la necesidad de articular un marco fiscal que resulte cohe-
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rente con la expansion de las tecnologias de la informacién y la comunicacién en el
contexto de la sociedad digital.

Seguidamente, el capitulo séptimo examina «FEl trabajo y la desamortizacién
del siglo XXI» en una aportacién a cargo del profesor JOAN AMENOS ALamo. Se trata
de un analisis en torno al proceso evolutivo experimentado a través del tiempo por
la gestién inmobiliaria como soporte fisico para el despliegue de la actividad laboral
por las Administraciones publicas. Este trabajo aborda la situacién precedente, ana-
liza las repercusiones derivadas del teletrabajo y sus efectos en el desdoblamiento de
los espacios de trabajo, y finaliza con determinadas consideraciones juridicas a modo
de conclusiones. En concreto, evidencia que estamos ante un proceso de transforma-
ci6én patente en los cambios vinculados al teletrabajo que tendra importantes impli-
caciones sobre los espacios de trabajo en el ambito publico, planteando la existencia
de un clima de incertidumbre en el que, a juicio del autor, habria que destacar dos
factores esenciales y decisivos: el papel de la inteligencia artificial y la opcién, por
definir, de las generaciones futuras. Por tanto, estamos ante un trabajo excelente y
perfectamente planteado que permite apreciar el proceso de cambio en sentido trans-
versal en el que estan inmersas las Administraciones publicas y sus implicaciones so-
ciales venideras como una cuestién destacada sobre la que es necesario poner el foco.

El analisis en clave internacional comienza con el octavo capitulo, titulado «I/
“laboro agile” nella pubblica amministrazione italiana», elaborado por la profesora ELisa
D’Arrer1o. Como es posible apreciar en tal rabrica, este trabajo de investigacion
parte de la interesante distinciéon singular en el contexto italiano entre ftelelavoro y
lavoro agile, planteando la segunda modalidad unas caracteristicas particulares con-
sustanciales a su condicién innovadora sobre la que se focaliza la autora en su partici-
pacioén en esta obra colectiva. Concretamente, tras exponer las notas propias de esta
modalidad de prestacion de servicios, aborda los importantes problemas que plantea
en su encuadre dentro de la cultura organizativa propia del sistema administrativo
italiano. Este estudio integra una interesante mirada hacia el ordenamiento italiano
y la realidad del teletrabajo en su Administracion con relevantes implicaciones desde
la perspectiva de su lectura a través de la distincién mencionada, constituyendo una
valiosa aportacion.

Seguidamente, el noveno capitulo a cargo del profesor MARIO SIMOES BARATA
y el investigador ANTONIO Lufs BENTES D'OLIVEIRA, lleva por titulo «O regime juridico
do teletrabalho na administragdo piiblica portuguesa». Este trabajo presenta un examen inte-
gral del teletrabajo en el contexto portugués a través de un estudio general de los di-
ferentes aspectos que contempla su régimen juridico. En concreto, los autores hacen
un llamamiento a las singularidades que presenta en el ambito publico, destacando
la necesidad de que el legislador replantee las soluciones normativas vigentes en favor
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del desarrollo de un marco juridico adecuado que se adapte a las necesidades pre-
sentes de modo que, como resultado, resulten garantizadas unas condiciones idéneas
para los empleados ptblicos, debiendo observarse las particularidades que plantea el
trabajo a distancia en el contexto de la Administracién ptblica portuguesa. Este es-
tudio panoramico supone una aportacion de interés porque permite abordar una lec-
tura en clave comparativa de las soluciones articuladas por diferentes Estados frente
al teletrabajo en el contexto de la Administracion publica.

Por tltimo, el décimo capitulo sobre «Teletrabajo en el sector pablico: hacia
una forma de prestacion del servicio publico en Latinoamérica», elaborado por el
profesor MIRKO A. MALDONADO MELENDEZ, constituye el cierre de la obra. Estamos
ante un estudio amplio que integra determinadas reflexiones sobre el propio concep-
to de teletrabajo como punto de inicio para, seguidamente, examinar su proceso de
evolucion en el contexto de la Administracion publica en el paso desde el trabajo a
distancia hacia dicha modalidad prestacional. En el marco de este analisis, el autor
aborda algunas cuestiones relevantes desde una perspectiva normativa como el reco-
nocimiento determinados derechos fundamentales, con especial énfasis sobre la des-
conexion digital, intimidad y privacidad; ademas, expone los principios que deben
sustentar el teletrabajo en el contexto del sector ptblico y los requisitos consustan-
ciales a la actividad en este ambito como referentes para alcanzar una situaciéon de
eficiencia y eficacia. Esta investigacién también incorpora un examen del estado de
la cuestion en diferentes paises, entre los que encontramos: Bolivia, Colombia, Chile,
Ecuador, Pert, Paraguay y Uruguay; asi como incorpora reflexiones especificas en
torno al papel desempefiado por las Cartas Iberoamericanas desde su concepcion
como referentes normativos del teletrabajo en este transito hacia un modelo de Ad-
ministracién innovadora.

En definitiva, nos encontramos ante una excelente obra colectiva que examina
determinados aspectos fundamentales en clave critica a través de las sobresalientes
aportaciones de sus autores. Su examen del teletrabajo focalizado sobre el ambito de
las Administraciones publicas permite obtener una visiéon exhaustiva y rigurosa de
las cuestiones pendientes de resolucion en este ambito particular, aportando una mi-
rada desde diferentes sectores del ordenamiento que, en su lectura conjunta, brinda
una panoramica excepcional de los distintos problemas que presenta esta modalidad
de prestacion de servicios. Se trata de un libro clave en nuestros dias habida cuenta
de la relevancia del teletrabajo y los problemas emergentes ante los que se encuentra
el legislador, de modo que las propuestas aglutinadas a lo largo de sus paginas confor-
man una suerte de hoja de ruta, de particular utilidad a efectos de emprender refor-
mas futuras encaminadas a la articulacién de un marco regulador solvente y acorde
al nuevo panorama laboral. Igualmente, estamos ante una meritoria contribucién a
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la literatura cientifica en esta materia, llamada a convertirse en obra de referencia en
su campo tematico que, a través de sus aportaciones, arroja luz sobre ciertos temas
nucleares en torno a esta modalidad de prestaciones de servicios mediante las tecno-
logias de la informacién y la comunicacién.

Juan Jos¢ ROMERO ABOLAFIO
Profesor Permanente Laboral (LOSU)
Universidad de Granada
https://orcid.org/0000-0002-5328-1139
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El sistema administrativo del clima, Antonio Fortes Martin, Dy-

kinson, 2025, ISBN 9788410709836, 545 pp.

El cambio climatico es uno de los principales problemas ambientales al que
debe enfrentarse la humanidad, con significativas y crecientes repercusiones sociales
y econémicas. Siendo un problema de caracter global, exponencial y persistente, la
obra que recensionamos sitta el interés en el clima como objeto juridico, como un
bien juridico intangible necesitado también de proteccion. Y es que, pese al mayor
protagonismo depositado sobre la accién y el efecto del cambio climatico, el enfoque
juridico debe descansar sobre el clima.

En esta obra el profesor Fortes ofrece a sus lectores la vision de en qué medida el
clima ha impactado hasta ahora en nuestro sistema administrativo propio. Es decir,
pretende mostrar como el paradigma climatico cada vez se encuentra mas presente en
el sistema «operativo» administrativo desde diversos planos y manifestaciones repre-
sentativas de su ciclo vital. El proposito de esta obra es realizar una sistematizacién
juridico-administrativa de los detalles del clima, una sistematizacién que surge de la
posible adecuacion del contenido de las normas y actos del derecho administrativo a
las determinaciones sustantivas que el fenémeno del clima y su variacién proporcio-
nan. A juicio del autor, los detalles del clima parten para un jurista de la maxima que
sostiene que la esencia de la tarea investigadora es el riesgo y la incertidumbre (inte-
lectual) dentro del marco de la llamada ciencia posnormal, ya que uno de los rasgos
caracteristicos de la investigacion universitaria es su naturaleza dilematica.

Con esta finalidad, el autor estructura la obra en tres grandes partes. En la
primera de ellas se abordan las bases juridicas para la definicién de un sistema ad-
ministrativo del clima. La Administracién puablica y el derecho administrativo se
enfrentan a nuevos retos en materias de diversa indole, como la energética, ambien-
tal, alimentaria, sanitaria, tecnolégica o de inteligencia artificial que obligan a re-
plantearse su propia definicién y alcance tal y como hasta ahora lo hemos concebido.

El concepto de desarrollo sostenible, que hasta tiempo reciente se asociaba a
paises con un nivel menor de desarrollo, ya no se debe ver limitado a este ambito,
sino que se plantea como un desafio global que afecta a toda la ciudadania. Es por
ello que la cooperacién para el desarrollo se enfrenta en la actualidad a una agenda
mas compleja, que incluye el establecimiento de sistemas socialmente inclusivos, la
reduccion de la pobreza y las desigualdades en diversos ambitos, la descarbonizacion
y la sostenibilidad ambiental, el buen uso de la innovacién y las tecnologias, asi como
la transicion justa en los &mbitos socioeconémico, digital y ecologico, entre otros.

La gestion de los riesgos y, en particular, la gestion del riesgo climatico, es una
de las sefias de identidad de la llamada sociedad del riesgo global. En términos juridi-
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cos, el clima y las variaciones climaticas constituyen un fenémeno inevitable de nues-
tra sociedad que, aunque en un principio pareciese quedar al margen de la realidad
juridica, siempre ha sido considerado por el derecho. Y es que resulta incuestionable
que el clima, al igual que lo fueron otros riesgos y desastres naturales anteriormente,
ha penetrado en el derecho como un objeto especifico, aportando una dimensién de
facticidad al derecho.

Durante los ultimos afios hemos podido constatar que, aunque no vivamos en
un escenario de alarma climatica, el peligro de emergencia climatica se ha converti-
do en una realidad que inevitablemente habita ya entre nosotros. Nuestro pais, a pe-
sar de su buena climatologia, su estilo de vida y la dieta mediterranea —activos estos
que le permiten situarse como una potencia turistica a nivel mundial— se encuentra
en una de las posiciones a nivel global mas vulnerables frente a la variacién climatica
por sus particularidades geofisicas y diversidad climatologica, su situaciéon geografi-
ca y sus caracteristicas socioeconémicas. El autor nos muestra cémo hemos asistido
recientemente a un proceso de «administrativizacién» del fenémeno climatico, por
cuanto a que el clima comienza a interesar al derecho, manteniendo a las personas en
el centro del sistema de tutela que conforma este ultimo. El derecho debe garantizar,
por estar en disposicion de ello, el bienestar y salvaguarda de las personas. Asi, la rea-
lidad climatica actual confirma la maxima latina ubi societas, 1bi ius, ya que, frente a
la creciente demanda y exigencia social de un clima estable, habitable y neutro, surge
como respuesta la movilizacién juridica correspondiente.

Dada la naturaleza variable, contingente y atractiva de la realidad juridico-ad-
ministrativa, considera el autor que el analisis de un sector especifico de la realidad
social, como es en este caso el clima, debe centrarse en el interés que resulta de in-
vestigar qué aporta la parte especial del derecho administrativo a la teoria general
de esta rama del derecho. El derecho, como sistema normativo, regula igualmente
la manera en que se debe llevar a cabo la accién administrativa para alcanzar el
nuevo objetivo de lograr la estabilidad climatica. Por todo ello, el derecho adminis-
trativo debe demostrar su flexibilidad y capacidad de adaptacion frente al fenémeno
climatico. La necesidad de reaccionar rapidamente y dar respuestas adecuadas a
las cambiantes condiciones climaticas requiere normas juridicas que sean, al mismo
tiempo, flexibles y firmes en la consecucién de los objetivos planteados. Lo que el
autor denomina «prestancia» climatica del derecho administrativo se refleja de ma-
nera evidente en la legislacion administrativa relacionada con los medios materiales,
el patrimonio y el dominio publico.

Por otro lado, el cambio climatico y el ajuste necesario del clima para tratar
de restaurar su equilibrio, integridad y estabilidad en términos juridicos no se basa
Unicamente en un conjunto normativo en expansion, sino también en la operativi-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 3020-6731, nam. 119, enero-junio (2025), pags. 244-250 245



RECENSIONES

dad funcional que los principios juridicos pueden desarrollar. Los nuevos desafios
que afronta el derecho, como la alteracion climatica, generan una reaccioén logica,
canalizando esa respuesta a través de la creacion de nuevos principios juridicos, los
que el autor denomina «principios rectores climaticos»: vulnerabilidad ambiental y
climatica, resiliencia —que es a la vez principio y criterio orientador de las politicas
climaticas— y progresion climatica —que representa la superacién del principio de no
regresion ambiental—. Para finalizar esta primera parte, el autor realiza un analisis
pormenorizado del régimen juridico actual y de la evolucién a nivel europeo y cons-
titucional del sistema administrativo del clima.

En la segunda parte el autor trata la necesidad de conformar una nueva or-
ganizacién administrativa que se encargue de la tutela o proteccion del clima. Asi,
comienza analizando, a nivel europeo, la actual Direccién General de Accién por
el Clima, la cual «eleva» al mas alto rango ejecutivo el clima, con una sustantividad
especifica y diferenciada respecto del medio ambiente y de la energia. A nivel estatal,
el clima no posee el protagonismo que seria deseable dentro del esquema organizati-
vo del Gobierno de la Nacién. Este dirige la politica interior y exterior del Estado, y
es en este segundo ambito donde se encuentra el espacio en que encuentra acomodo
el clima y el cambio climatico. Considera el autor que solo las Comisiones Delega-
das del Gobierno para el Reto Demografico, para la Agenda 2030 y para Asuntos
Econémicos tienen una cierta correspondencia material con la perspectiva climatica
que defiende a lo largo de su obra. Las agencias estatales son concebidas como un
instrumento que permite dotar de mayor autonomia y flexibilidad a la gestion. El
autor propone la creacién de una Agencia Estatal de Clima (o la reformulacion de
la Agencia Estatal de Meteorologia ~AEMET- para que también ejerza tales fun-
ciones), a la que se le confiaria la ejecucion de las medidas para combatir los efectos
del cambio climético previstas en los planes y estrategias de adaptacion y mitigacion.
Ademas, sefiala que esta propuesta de crear una Autoridad Nacional en materia de
clima no entraria en conflicto con la estructura organizativa existente, especialmen-
te en lo que respecta al Consejo Nacional del Clima. En cuanto a la administracién
autonoémica, la creciente importancia juridica del clima y su manifestacién mas gra-
ve, el cambio climatico, ha llevado a que sus distintos 6rganos no puedan ignorar esta
realidad en términos organizativos estrictos.

Por otro lado, el autor nos plantea la relevancia de la participacion ciudadana
en las estructuras administrativas del clima. La amenaza, que ya es una realidad, del
cambio climatico preocupa e interesa a la ciudadania. Aunque no sea la principal
preocupacion de la poblacion, el clima es un tema que impacta y esta siempre pre-
sente. Las noticias constantes sobre desastres naturales y las alertas sobre lo que esta
por venir no dejan indiferente a nadie. La participacion ciudadana no solo tiene un
rol en cuestiones climaticas, sino que, de hecho, resulta absolutamente necesaria. Asi,
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el clima y todo lo relacionado con el fenémeno del cambio climatico deben permitir
la participacién inmediata y en tiempo real de los ciudadanos para generar cambios
sistémicos en sus habitos, consumos y estilos de vida, de modo que puedan contri-
buir a mitigar el calentamiento global. Esta participacion publica o ciudadana cobra
relevancia en las nuevas corrientes de democracia deliberativa o participativa, en el
fenémeno que se conoce como gobierno abierto. Asimismo, la denominada asamblea
ciudadana esta destinada a convertirse en un instrumento clave para fortalecer los
canales de didlogo y participacion de la ciudadania, con el fin de abrir y facilitar un
debate social sobre la busqueda de soluciones a la crisis climatica que afrontamos.
Esta asamblea representaria la manifestacion mas clara y destacada de lo que se co-
noce como «dialogo abierto», un dialogo «aperturista» enfocado en el clima.

En la tercera parte de la obra el autor realiza un analisis de como el sistema
que conforma el derecho administrativo en materia de clima responde a la crisis cli-
matica. La creciente vulnerabilidad de la sociedad ante los peligros de diversa indole
(tecnolobgicos, industriales, naturales, etc.) ha generado una respuesta por parte de los
poderes publicos, canalizada a través del derecho. El cambio climatico representa, en
sl mismo, un riesgo y, por lo tanto, la regulacion administrativa del clima, destinada
a mitigar los efectos de la alteraciéon o cambio anémalo del clima, debe interpretarse
como una variante de la regulaciéon del riesgo.

En lo que respecta especificamente a la crisis climatica, la alteracion de la esta-
bilidad del clima nos coloca ante una situacién de urgencia, si bien no en el sentido
juridico-administrativo formal y extremo de un «estado de necesidad» o de completa
excepcionalidad como la que plantea Carl Schmitt en su concepciéon del derecho de
excepcion, donde el orden juridico desaparece. Sostiene el autor que la alteracion
anémala del clima constituye una emergencia que podria calificarse como «ordi-
naria» o «estable», ya que no altera radicalmente nuestra vida cotidiana, al menos
en su inmediatez, de forma tan drastica como lo haria una amenaza inminente de
emergencia extraordinaria. Nos hemos acostumbrado a convivir con lo que parece
ser un riesgo climatico admisible o permitido. Asi, se genera una nueva cultura ad-
ministrativa de emergencia y excepcionalidad climatica, donde la «excepcion clima-
tica» se normaliza dentro del ordenamiento juridico-administrativo. Por lo tanto,
el desequilibrio climatico se ha convertido en un estado de emergencia ordinario o
permanente, con impacto colectivo, que, sin embargo, no se compara con una situa-
cién extraordinaria, como un cataclismo o una catéstrofe.

La propuesta defendida por el autor de esta obra, relativa a un sistema adminis-
trativo o derecho administrativo del clima, no debe confundirse con el derecho del
cambio climatico (o derecho climatico), ya que este tltimo es solo una parte de aquel.
No aboga, por lo tanto, por el uso indistinto de los términos derecho del clima y dere-
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cho del cambio climatico, dado que el segundo presenta un enfoque mucho mas limi-
tado, relacionado especificamente con el proceso o fenémeno del cambio climatico.
En cambio, sostiene que con el derecho del clima se busca construir un corpus iuris
completo que gire en torno al clima —incluyendo, por supuesto, el fenémeno de su
cambio o alteracién— de manera similar a como el derecho ambiental aborda el me-
dio ambiente. La transversalidad de las causas y consecuencias del cambio climatico
requiere la creacién de estructuras instrumentales que aseguren la coherencia de las
acciones orientadas a cumplir los objetivos establecidos en los diversos instrumentos
de planificacién para la mitigacién y adaptacion al cambio climatico.

El autor analiza la oportunidad organizativa que representa el clima para el
nivel autonémico, en cuanto a que existe un sobrecrecimiento con riesgo evidente de
solapamiento funcional. El nuevo marco organizativo climatico autonémico tiende
a replicar, casi de manera exacta, el esquema estatal y, en ocasiones, a profundizar
en ¢l, lo que da lugar a una delimitacién funcional que no siempre es clara y genera
un riesgo evidente de solapamientos. Para una mejor visualizacion de este problema,
se exponen en la obra algunos ejemplos de comunidades auténomas que adolecen de
esta clase de duplicidades.

El éxito alcanzado por la transversalidad de lo ambiental abre la puerta a que
una nueva forma de integraciéon, con un protagonista diferente, continie ese objeti-
vo. Ello se refleja, por ejemplo, en la Estrategia de adaptacién de la Unién Europea
al cambio climatico de 2013, donde se establece que una de las prioridades y respon-
sabilidades de la Comision es integrar las medidas de adaptacion en las politicas y
programas de la Unién Europea, como una forma de generar acciones para reducir
el impacto del cambio climatico. Las manifestaciones més relevantes para el siste-
ma administrativo relativas a la necesidad de integrar la perspectiva climatica en el
diseio y la ejecucion de todas las politicas publicas son recogidas por el autor en los
ultimos epigrafes de la obra.

Por otro lado, la funcién publica de tutela climatica, tal como se recoge en la
primera parte de la obra que recensionamos, puede fundamentarse también en el
derecho a la buena administracién, considerado como uno de los principios acce-
sorios de la actuacién administrativa, a modo de metaprincipio juridico que inspira
a otros. Esta nueva exigencia requiere adoptar una nueva perspectiva sobre la Ad-
ministracién y el derecho administrativo. Para el autor, es importante resaltar la
funcionalidad potencial de la buena administraciéon como un derecho que se inscribe
dentro de las modernas tendencias de un derecho administrativo menos vinculado
al privilegio y mas orientado a la tarea de mejorar las condiciones de vida de los
ciudadanos. En nuestro caso, se trata ahora de mejorar las condiciones climaticas de
vida de los ciudadanos.
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El autor sostiene que el equilibrio y la integridad del clima pueden —y deben—
formar parte del conjunto de conquistas ciudadanas que pasan a conformar el con-
junto de necesidades basicas de la sociedad, dando lugar a un nuevo estatus ambien-
tal y climatico para los ciudadanos. Vivir en condiciones climaticas adecuadas y
estables es también una necesidad basica, indispensable y esencial para el bienestar
de toda la ciudadania en cualquier sociedad avanzada que se repute como tal. En de-
finitiva, el clima y la garantia de su equilibrio e integridad surgen, en términos juri-
dicos estrictos, como una necesidad vital basica para el ser humano. Por ello, resulta
relevante explorar, desde la perspectiva juridico-administrativa, la posible creacién y
consolidacién de un nuevo derecho emergente al equilibrio y la estabilidad del clima,
independiente y con entidad propia, como una manifestacién concreta del derecho
a un medio ambiente sano. El reconocimiento juridico del derecho al equilibrio e
integridad del clima dificilmente puede situarse en nuestro ordenamiento como un
derecho fundamental, con toda la categoria juridica que implica esa calificacién. Sin
embargo, aunque no esta expresamente reconocido en la Constituciéon Espafiola, el
derecho al clima y a su necesario equilibrio es inherente, en una suerte de eventual
«subderecho», al derecho a la vida (al igual que lo es el derecho a respirar o alimen-
tarse). Es decir, el derecho al equilibrio e integridad del clima es una necesidad y una
garantia para la supervivencia del ser humano en la Tierra.

El derecho en general, y el derecho administrativo en particular, es un reflejo
de la realidad social. Tradicionalmente, el sistema administrativo ha sido disefiado
para abordar y dar respuesta a problemas bien conocidos, acotados y definidos, in-
cluso aquellos de indole ambiental. Sin embargo, este sistema administrativo ahora
se enfrenta a la necesidad de reajustar sus bases y elementos fundamentales para
adaptarse a la nueva situacion climatica, caracterizada por un escenario incierto,
complejo y claramente fragmentado, de emergencia climatica. El sistema adminis-
trativo del clima, como se expone a lo largo de la obra, debe crear los mecanismos
adecuados para revertir la alteracion del clima y garantizar el restablecimiento de la
normalidad climatica, en la medida en que ello resulte posible.

El sistema administrativo del clima debe consolidarse, por tanto, como un me-
canismo capaz de proporcionar certidumbre climatica y garantias a los ciudadanos.
Es en este contexto donde el autor plantea la posibilidad de analizar lo que en la
disciplina juridica se ha denominado como «Estado garante». Desde esta perspec-
tiva, entiende que la teorizacién del Estado garante puede también contribuir a la
concepcidn institucional del sistema administrativo —ahora del clima—, logrando un
equilibrio perfecto entre la garantia de los derechos de los ciudadanos y la eficacia de
la actuacién de la Administracion en la proteccion del clima, dentro del nuevo marco
relacional «climatico» entre el Estado y la sociedad.
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En conclusién, el cambio climatico ha emergido como un desafio fundamental
que requiere una respuesta integral desde el ambito juridico-administrativo. La obra
del profesor Fortes propone una reflexién profunda sobre como el derecho adminis-
trativo debe evolucionar para abordar las complejidades y urgencias del fenémeno
climatico, considerando el clima no solo como un objeto de estudio, sino como un
bien juridico intangible que necesita ser protegido. La sistematizacién juridica del
clima, la creacién de un marco administrativo especializado y la integracién de la
participaciéon ciudadana son esenciales para afrontar esta crisis de manera efectiva.

El autor subraya que el derecho administrativo, tradicionalmente disefiado
para abordar problemas especificos y conocidos, ahora debe adaptarse a la nueva
realidad climatica, que presenta incertidumbres y riesgos globales. La creacién de
una estructura administrativa del clima, como una agencia especializada y la pro-
mocion de principios rectores climaticos, es clave para mitigar los efectos del cambio
climatico y garantizar un entorno estable y habitable para las generaciones futuras.
Ademas, la propuesta de un «derecho al equilibrio climatico» refuerza la importan-
cia de considerar al clima como un derecho esencial para la supervivencia humana,
subrayando la responsabilidad de la Administraciéon puablica de garantizar la esta-
bilidad climatica como una necesidad béasica. Por todo ello, nos encontramos ante
una obra minuciosa y constructiva, en la que se postulan nuevas propuestas desde
diferentes perspectivas para mejorar la regulacién y estructura administrativa en
materia del clima. Se trata de una aportacién de gran interés tanto para juristas
como para las Administraciones Ptblicas que desarrollen su ambito de actuacién en
materia ambiental.

Carmen Martin Martinez
Cuerpo superior de administradores generales de la Junta de Andalucia
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Clasicos del Derecho publico (II). Francisco Sosa Wagner & Mer-
cedes Fuertes. Biblioteca basica para estudiosos y curiosos. Mar-

cial Pons. Madrid 2025. ISBN:9788413819105, 558 paginas.

La aparicién de una obra de Francisco Sosa Wagner y de Mercedes Fuertes en
los boletines de novedades editoriales es siempre motivo de jabilo. La profundidad
de sus ensayos y el rigor de sus investigaciones han hecho de ellos desde siempre unos
académicos con un compromiso inigualable no sélo en el derecho publico, sino en el
objeto de éste, la res publica en su sentido mas amplio, la arquitectura institucional que
conforma el Estado de derecho. Son una constante sus desvelos por el funcionamien-
to de las instituciones, su preocupacioén por la concentracién del poder frente a los
derechos de los ciudadanos, y en definitiva su defensa acérrima del interés general.

En mi recension a Clésicos del Derecho piblico (I) (Marcial Pons, 2023), publicado
en el namero 228 de la Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, ya indiqué que alber-
gaba la esperanza de que al nimero (I) le siguiera un namero (II). La fortuna —y
principalmente el tesén (de nuevo, el compromiso)— de los autores nos permite a los
estudiosos y curiosos (a quienes va dirigida su Biblioleca bdsica) disponer de una segunda
entrega, que abarca desde las Cortes de Gadiz hasta los primeros afios del siglo XX,
tanto en Espafia como en Hispanoamérica. El Cldsicos (I) se centro6 en el nacimiento
del derecho publico moderno en el siglo XIX y primeros afos del XX en Francia,
Alemania, Austria e Italia, a lo largo de la aproximaciéon biografica, académica y
politica de aquellos autores que fueron cincelando el derecho constitucional y ad-
ministrativo a base de discursos, monografias y el alumbramiento de normas desde
cargos institucionales. Las contribuciones de Laferriere, Esmein, Hauriou, Duguit,
Jeze o Carré de Malberg en Francia, de Laband, Mayer, Jellinek Triepel, Smend,
Kelsen y Schmitt en Alemania y Austria, o de Orlando, Santi Romano, Ranelletti,
Cammeo y Zanobini en Italia, nos permitieron rescatar la evolucion de las institu-
ciones de derecho publico en los ordenamientos de nuestro entorno; y todo ello con
una metodologia de notable frescura: una explicacion del contexto histérico y de los
conceptos basicos que fueron conformando los Estados contemporaneos, seguido de
una seleccion de textos mas relevantes de los autores comentados.

Cldsucos (I1) sigue el mismo patrén, si bien se centra —como he adelantado— en
nuestro pais y en Hispanoamérica. Y no sélo eso, también coincide en la dedicatoria:
Cldsicos (I) rendia tributo «a Alejandro Nieto, apéstol del realismo juridico», mien-
tras que el segundo tomo expresa el mismo reconocimiento desde la nostalgia: «te
echamos de menos, querido Alejandro». No pasa inadvertida la dedicatoria a un
gigante del derecho administrativo como Alejandro Nieto, cuyos estudios historicos y
ensayos son un clarisimo referente para la doctrina. De hecho, tanto Cldsicos (I) como
(IT), recogen el testigo de Alejandro Nieto y recuperan el sentido dogmatico de las
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nstituciones de derecho ptblico y su transformacién hasta nuestros dias: una forma
de entender el presente desde el pasado, el ser desde el deber ser.

Acto seguido a la Introduccidn y orientacién, en la que explican el sentido y el con-
tenido de la obra, la monografia se estructura en torno a dos capitulos. El primero
de ellos, relativo a Espafia, comprende seis etapas cronolégicamente ordenadas. La
primera de ellas se centra en los estertores del Antiguo Régimen y el encaramiento
de la etapa constitucional que se iniciaba con las Cortes de Cadiz, inicialmente pre-
sididas por el sacerdote y jurista Don Ramén Lazaro de Dou y Bassols, que defendio
la abolicién de la tortura, la libertad de imprenta, y las reformas de la Hacienda. Los
autores reproducen, previamente adaptados de los nueve volimenes publicados en
1800, textos de las Instituciones del Derecho piblico general de Espafia con noticia particular
de Catalufia y de las principales reglas de Gobierno en cualquier Estado, asi como algunos de
sus Discursos.

A continuacioén, se centran en aquellos juristas —que los autores califican como
heraldos— de los momentos nacientes del constitucionalismo, «cuando Espaia vive
en el caos producido por un torrente colérico, el torbellino napoleénico, con la fa-
milia real fuera de Espafia y el comienzo de la rebelion contra las tropas francesas».
Analizan con gran detalle las contribuciones al derecho publico y a la incipiente,
pero decidida, construccion del Estado por parte de Gaspar Melchor de Jovellanos,
del que reproducen parte de su Memoria en que se rebaten las calumnias divulgadas contra los
individuos de la funta Central; del clérigo liberal y tedlogo Francisco Martinez Marina,
padre fundador de la historia del derecho (La Teoria de las Cortes, Defensa del Doctor
Francisco Marina contra las censuras dadas por el Tribunal de la Inquisicion a su obra Teoria de
las Cortes, y Principios naturales de la moral, de la politica y de la legislacion). También se de-
tienen en otro asturiano, el «Divino» Agustin de Argiielles, funcionario de Hacienda
en misiéon diplomatica en Londres y posterior destino en la Junta central de Sevilla,
hasta que fue encarcelado en Ceuta y —como Jovellanos— en Mallorca. Cita obliga-
da es el Discurso preliminar a la Constitucion de 1812, de referencia obligada en la historia
del constitucionalismo espaifiol y calificado por Sanchez Agesta como «mejor que la
Constitucion misma». Por Gltimo, este periodo incluye el estudio de otro asturiano,
José Maria Queipo de Llano y Ruiz de Saravia, séptimo conde de Toreno, que coin-
cidi6 con Argtielles en Londres. Presidi6 las Cortes en el Trienio Liberal y sufrié el
exilio en diferentes momentos. En sus Discursos se aprecia su pensamiento sobre la
amnistia para los afrancesados, las aduanas, los presupuestos, los estancos, la mone-
da, los diezmos, la legislacion penal...

En un tercer estadio, que titulan Cabalgata de Constituciones, desgranan las vicisi-
tudes del derecho publico bajo la vigencia del Estatuto Real de 1834, que instaura las
dos camaras del Estamento de Proceres del Reino y el Estamento de Procuradores
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del Reino; la Constitucién de 1837, mezcla de ingredientes progresistas —poderes
del rey— y conservadores por cuanto crea un bicameralismo de origen popular; la
de 1843, que se mantendra hasta la salida de Espana de la reina, con alguna reforma
parcial; la Constituciéon de 1869, que comprende la regencia del general Serrano, el
reinado de Amadeo I y el proyecto de constitucion republicana federal que no llegé a
aprobarse; y la de 1876, una vez restaurada la monarquia borboénica. De esta época
convulsa destacan las aportaciones que efectian desde el Ateneo de Madrid (que
Unamuno calificard como «la antesala del Parlamento») juristas de la talla de Ra-
moén de Salas, Joaquin Maria Lépez, Juan Donoso Cortés, Antonio Alcala Galiano
y Joaquin Francisco Pacheco.

A continuacién Sosa y Fuertes se detienen en aquellos tuspublicistas que sen-
taron las bases de la Administracién moderna y que reflejaron en obras que son
capitales en la bibliografia: las Ideas de Administracién de Javier de Burgos; Investigaciones
Silosdfico-politicas sobre la naturaleza del fomento y su influencia en la prosperidad pitblica o De
la libertad considerada como elemento de fuerza y como elemento de debilidad, ambas del ma-
llorquin del Séller Pedro Juan Morell, y muy especialmente las Lecciones de Administra-
cion de José Posada Herrera. Bien conocen los autores el ideario juridico-politico de
Posada Herrera, y prueba de ello es otra referencia obligada en la literatura juridica
como el libro de Sosa Wagner La construccion del Estado y del Derecho Administrativo (Mar-
cial Pons, 2001), su intervencién en el Seminario de Historia de la Administracion
(INAP, 2001), su estudio monografico Posada Herrera, Actor y testigo del siglo XIX (Edi-
ciones Universidad de Le6n)) o la publicaciéon del tomo IV, relativo a la beneficencia,
de las Lecciones de Posada. No dejan de citar en este capitulo la obra y el pensamiento
de Olivan, Silvela, Sainz de Andino, Ortiz de Zafiiga o de Gémez de la Serna.

Los autores ponen fin al estudio del siglo XIX con dos catedraticos de derecho
politico y administrativo, Manuel Colmeiro y Penido, y Vicente Santamaria de Pa-
redes. El primero de ellos, jurista, economista e historiador, fue referencia obligada
con sus manuales (Derecho administrativo espaniol y Manual de Derecho Politico)
para la formacién de juristas durante medio siglo. Preocupado por la confusion de las
normas a estudiar y por la carencia de principios basicos, mostré6 —en un alarde de
pragmatismo utilitaristas— su inclinacién por la jurisprudencia. Liberal moderado
y doctrinario, fue un defensor de la centralizacion con el limite de las libertades in-
dividuales y politicas. Santamaria de Paredes, por su parte, cuyo tribunal de catedra
presidi6 Colmeiro, fue un jurista liberal cercano al krausismo, diputado, senador y
presidente del Consejo de Estado. Pasé a la historia como «padre» de la Ley de 13
de septiembre de 1888, de la jurisdiccién contenciosa. Sosa y Fuertes explican la
polémica entre el sistema de justicia retenida por la Administracién —del que eran
partidarios los moderados y conservadores, mas administrativistas— o la justicia
delegada en un tribunal de Justicia, que defendian liberales y progresistas, mas judi-
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cialistas. Santamaria trabaj6 en un proyecto mixto con un acento judicialista, si bien
los avatares parlamentarios derivaron hacia la jurisdiccién delegada.

El capitulo dedicado a Espafia finaliza con un exhaustivo analisis de la organi-
zacion de la ensefianza del derecho publico, que pasa por la fusion de las Facultades
de Leyes y Canones en una sola y la creacién de la Facultad de Jurisprudencia y
posteriormente la de Derecho, asi como la interrelaciéon de las asignaturas de De-
recho Politico-Constitucional, Derecho Administrativo e Historia, hasta ganar au-
tonomia cada una de ellas. También se explican con detalle los planes de estudio,
deteniéndose en el plan Pidal de 1845 y el plan Moyano de 1857, y los libros de texto
recomendados.

Con sobrada razén, los autores censuran que —con ocasion de la Ley de pre-
supuestos de 1990, que creé el ministerio de Instruccion Publica y Bellas Artes y me-
diante un decreto de desarrollo se reorganizaran las Universidades— se bifurcaran
definitivamente las asignaturas de Derecho Politico y Derecho Administrativo. Esta
malograda decisiéon correspondi6 al ministro Garcia Alix, que «dej6é un estropicio
que ha tenido consecuencias desafortunadas en la formacion de los iuspublicistas
espafioles». Hacen notar Sosa y Fuertes como en Espaiia, a diferencia de Alemania,
los administrativistas no se ven obligados a prestar atencién a los fundamentos cons-
titucionales y que los constitucionalistas no se acompaifilan de la legislacion especial
que explica el funcionamiento del Estado; coincidimos en que todo ello supone una
notable carencia.

El capitulo segundo, dedicado —como hemos adelantado— a Hispanoamé-
rica, se estructura en torno a tres subdivisiones. En la primera de ellas los autores
describen la dificil integracién en términos de proporcionalidad de los diputados de
las provincias de ultramar en las Cortes de Cadiz. En el oratorio de San Felipe Neri
reivindicaron su presencia relevante en el nuestro Estado liberal, la concreciéon de los
limites del monarca, una declaracién de derechos del hombre y el ciudadano similar
a la francesa de 1794, invocando el derecho de Indias, las ensefianzas del iusnatura-
lismo de Grocio o Puffendorf, la igualdad de derechos de los americanos, espafioles
e indios, libertades econémicas, supresion de monopolios... Explican la creacion de
las catedras en Cuba para explicar la Constituciéon de Cadiz y seleccionan textos de
Andrés Bello, Juan German Roscio, Félix Varela y José Maria Morilla.

Seguidamente, Sosa y Fuertes pasan a exponer las contribuciones de un elenco
de juristas, en medio de guerras y conflictos, al derecho constitucional y administra-
tivo en diferentes paises. Se trata de Cerbele6n Pinzoén, Florentino Gonzalez, Juan
Bautista Alberdi y Ramén Ferreyra. De todos ellos estudian con detalle sus azarosas
vidas, con destierros y condenas a muerte en algunos casos, asi como las instituciones
que fueron forjando con sus enseflanzas, sus obras académicas (y hasta literarias y
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musicales) y, en definitiva, su pensamiento. El capitulo termina con los autores que
«insistieron en la necesidad de conocer la ciencia y el derecho administrativo para
alcanzar “el don del Gobierno” y defender los derechos individuales». Desfilan por
estas paginas Simén Tadeo Ortiz, Teodosio Lares, Luis de la Rosa, José Maria del
Castillo Velasco, el espafiol José Joaquin de Mora, Santiago Prado Bustamante, Justo
Arosemena Quesada, o Antonio Gonzalez Saravia.

En resumen, Cldsicos (II) constituye una extraordinaria aportacion a la biblio-
grafia sobre el derecho publico, fruto de la intensisima y acurada investigacion de
sus autores. Es lugar comtn en las recensiones halagar, por cortesia obligada, el libro
que se resefla; pero en este caso, la valoracion solo puede rendirse a la contribucion
de Francisco Sosa Wagner y Mercedes Fuertes, quienes —con la entrega y rigor que
les preceden (y también generosidad)— comparten y brindan el resultado de sus pes-
quisas en la historia de las instituciones del derecho administrativo y constitucional.
Sencillamente estamos, sin exagerar, ante una magna obra.

El libro, escrito con un lenguaje cuidado y de alta precision, va dirigido —
como hemos adelantado— a estudiosos y curiosos. En mi modesta opinion, el libro
debe ir dirigido a cualquier operador del derecho ptblico, desde docentes al mismo
legislador. Son ellos dos, Sosa y Fuertes, los estudiosos y curiosos, que nos contagian
su pasion por el estudio, y su ilimitada y aguda curiosidad. Los demas tinicamente
podemos expresarles gratitud y desear con ansia un Cldsicos (111).

Felio José Bauza Martorell
Catedratico de Universidad
Universidad de las Islas Baleares.

https://orcid.org/0000-0003-2526-3619
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Régimen juridico-administrativo de las viviendas de uso turis-
tico. Ordenacion de la actividad, ordenaciéon turistica autoné-
mica y planificacién urbanistica municipal, de Avila Rodriguez,
Carmen Maria, Aranzadi, con prélogo de Ricardo Rivero Orte-
ga, Las Rozas (Madrid), 2024, ISBN: 9788410784932, 341 pp.

El turismo constituye el tercer sector econémico de la Unién Europea y el pri-
mero de Espana. Como senala la autora, profesora titular de Derecho Administra-
tivo de la Universidad de Malaga, «el turismo es uno de los principales factores de
crecimiento econémico en Espana. Su desarrollo afecta, en mayor o menor medida a
todas las regiones del Estado generando puestos de trabajo, siendo un factor de esta-
bilizacion de la poblacién, fomentando la proteccion y rehabilitacion del patrimonio
histérico, favoreciendo el desarrollo sostenible del entorno natural y mejorando y
acrecentando las infraestructuras de transporte, entre otras expresiones».

El reciente fenémeno de las viviendas de uso turistico (VUT), comercializadas
en las principales plataformas de las que Airbnb o Booking son banderas, arroja
cifras impactantes en todo el mundo vy, desde luego, en Espana, donde se sittia en el
entorno de los dos millones de plazas. Como bien indica la autora, esta nueva moda-
lidad de alojamiento —no siempre, aunque si mayoritariamente, con finalidad turis-
tica— presenta ventajas ¢ inconvenientes. Entre las ventajas indudables que explican
su éxito ha de partirse de que su desarrollo ha venido de la mano de las plataformas
de alojamiento, con una reduccién de los costes de bisqueda, gracias a la posibilidad
de consultar y comparar on line, a lo que se anade la reduccién costes de transaccion
por sistemas de pagos electronicos y la utilizacién de mecanismos de reputacién que
resultan clave para resolver el problema de la informacion asimétrica. Desde el pun-
to de vista de la oferta y la demanda, ha permitido a los particulares entrar en un
mercado del que estaban excluidos y poner en valor un patrimonio normalmente
infrautilizado, aportando flexibilidad y suavizando las diferencias de precio entre
temporadas, lo que ha posibilitado el dar respuesta a una demanda en crecimiento
imparable, que, ademas, en no pocos casos, encuentra una mejor satisfaccion a sus
necesidades, en especial, en el caso de las unidades familiares o los grupos. Desde
la 6ptica del desarrollo, ha servido para dinamizar los destinos y facilitar un mayor
crecimiento econémico. En este sentido, las VUT, unidas al auge de las compaiiias
de vuelo o transporte ferroviario de alta velocidad «low cost», han actuado como ele-
mento de «democratizacién del turismo». Ademas, respecto al entorno, han incen-
tivado la rehabilitacién y regeneracion de cascos historicos. Los inconvenientes mas
a menudo esgrimidos son los siguientes. Se argiiia desde la optica de la competencia
que esta modalidad de alojamiento supondria una competencia desleal frente al sec-
tor hotelero, con el que no operarian en igualdad de condiciones fiscales, laborales y
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en materia de proteccion del consumidor, si bien este argumento parece haber decai-
do ante el incremento de regulacion y de control administrativos. Desde el punto de
vista del entorno, se argumenta que contribuyen a la saturacién del espacio urbano
y a su deterioro y conllevan un incremento de la necesidad de dotaciones, infraes-
tructuras y servicios, lo que, en todo caso, seria comun a cualquier modalidad de
alojamiento turistico, y no especifico de las VUT. También, que generan conflictos
vecinales cuando se ubican en edificios sometidos a la ley de propiedad horizontal, si
bien como veremos las sucesivas modificaciones de la Ley de Propiedad Horizontal
han dado un papel determinante a las comunidades de propietarios para permitir o
prohibir la actividad. O, finalmente, y en ello es en lo que mas se insiste en los Gltimos
tiempos, que habria contribuido decisivamente al incremento de los precios de la vi-
vienda, lo que parece contrastar con el dato de que los precios de venta de viviendas
mas altos se alcanzaron en Espafia en el boom, en 2008, cuando este fenémeno no
existia, y con el caracter plurifactorial de los precios de la vivienda en un pais con
una alta inflacién, un aumento sensible de la poblacion debido a la afluencia masiva
de inmigrantes, y a una politica de vivienda que fomenta la limitaciéon de precios y
la proteccion frente a desahucios por impago, lo que ha tenido por consecuencia la
salida del mercado en las grandes ciudades a un notable porcentaje de viviendas de
alquiler. Como senala la autora, al respecto, habria que hacer mas atractivo el alqui-
ler y aumentar la oferta ptblica de viviendas en alquiler.

Pues bien, en este completo trabajo la profesora Avila Rodriguez aborda todas
las caras juridicas de este fenémeno tan poliédrico, en que diversas competencias, no
solo la referida al turismo, se hallan implicadas y, con ello, ademas, diferentes niveles
den forma de capa: el europeo, el estatal, el autonémico y el local.

Procedemos a exponer una sintesis del contenido del trabajo para abordar fi-
nalmente sus conclusiones y propuestas, siguiendo el propio esquema expositivo de
su autora.

- El primer capitulo aborda algunas claves sobre la economia colaborativa en
el ambito del alojamiento turistico. Las VUT se enmarcan en la llamada «economia
colaborativa», un fenémeno en realidad poliédrico, que se ha alejado de la idea ini-
cial «romantica» de la comparticién sin animo de lucro, y que ha llevado a plantear
a nivel europeo la necesidad de diferenciar cuando el alojamiento de terceros en
viviendas particulares constituye una actividad profesional y cuando no, tomando
como criterio el nimero de pernoctaciones para someterlo o no a condiciones de
acceso al mercado.

- El segundo capitulo, titulado «Del arrendamiento urbano temporal de vi-
vienda al alquiler de viviendas como modalidad de alojamiento turistico», hace un
repaso cronologico por la regulacion de las modalidades de arrendamiento para uso
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distinto al de vivienda habitual. En la normativa postconstitucional, la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1994 regulé en su articulo 3.2 el conocido como «arrenda-
miento de temporada». El concepto no dependia de la duracién, sino de la finalidad.
Ahora bien, la reforma de la mencionada ley operada en 2013 excluy6 del ambito de
aplicacién del arrendamiento temporal el de VUT, en su art. 3.e), al dejar fuera «La
cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en
condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de ofer-
ta turistica y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen
especifico, derivado de su normativa sectorial». La diccién del precepto parecia es-
tablecer una distincion en cuanto al canal de oferta («canales de oferta turistica»), lo
que era muy ambiguo, dado que las plataformas no solo sirven para el alquiler con
esa finalidad (baste pensar en los desplazamientos por motivos laborales o de salud),
al igual que los hoteles no solo sirven a la finalidad turistica, como apunta la autora.
Por ello, en 2019 se reformo el precepto para anadir «o por cualquier otro modo de
comercializacién o promocién». Ahora bien, con esa redaccion la referencia al canal
quedd desprovista ya de efecto definitorio. En todo caso, la consecuencia fue que este
tipo de contrato pasé de regularse por el Derecho civil a hacerlo por el Derecho sec-
torial turistico autonémico, dando con ello origen a multiples diferencias que afectan
a la propia definiciéon (por ejemplo, qué se entiende por temporal).

- El tercer capitulo aborda el concepto y caracteristicas de la VU'T, poniendo
de manifiesto las disparidades regulatorias en elementos claves de la definiciéon antes
reproducida como la «temporalidad», la «comercializacién o promocién a través de
canales de oferta turistica o por cualquier otro modo de comercializacién o promo-
ci6n», la «finalidad turistica» o, incluso, en aspectos que parecen no interpretables,
como la exigencia de la cesion de la totalidad de la vivienda —pese a la cual se admite
el alquiler turistico por habitaciones en la normativa de Catalufia, Andalucia, Balea-
res, Cataluia y Pais Vasco—. Ademas, en algunas normativas autonémicas se integra
en la definicién un elemento no previsto en la definicién de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos, como el de la habitualidad en el arrendamiento.

- El cuarto capitulo analiza la distribucién de competencias turisticas entre las
Administraciones publicas y la aprobacién de normas especificas reguladoras de las
VUT. Repasa sucesivamente las competencias de la Unién Europea, del Estado y
de las Comunidades Auténomas. En la Unién Europea, la Directiva de Servicios y
el encaje de estas actividades en el marco de la declaracién responsable ha favoreci-
do su proliferaciéon y permitido a la vez luchar contra su desarrollo clandestino. La
norma mas reciente es el Reglamento 2024/1028, sobre la recogida e intercambio de
datos relativos a los servicios de alquiler de alojamientos de corta duracién: define
las plataformas destinatarias, el servicio de alojamiento de corta duracién (pueden
ser profesionales o no e incluye todas las modalidades, también por habitacién y tam-
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bién ocasional y también a los que no estan motivados por turismo sino por negocios
o estudios) y los datos que han de recabarse (si es por habitaciones o de la vivienda
entera, si el anfitriéon reside en él como residencia principal o secundaria o para
otros fines...). Requiere un namero de registro que pueden exigir las plataformas
para comercializar y los Estados tienen que tener una ventanilla tinica. El Estado ha
regulado este nimero de registro en el Real Decreto 1312/2024, que entré en vigor
el 1 de enero de 2025 y que sera obligatorio a partir del 1 de julio de 2025, lo que,
por la fecha de edicién, no ha podido ser contemplado en esta obra. A nivel estatal,
el Estado se ha «retirado» en buena medida, pese a sus competencias en materia de
Derecho civil y mercantil y de planificacién de la actividad econémica. Ahora bien,
hay que decir que esa retirada no ha sido plena, ya que ha actuado —también con
afan restrictivo— a través de su competencia en materia de Derecho civil. En efecto,
en 2019 modifico la Ley de Propiedad Horizontal para permitir que las comunida-
des de propietarios puedan prohibir este uso con el voto favorable de las tres quintas
parte del nimero total de propietarios que representen a su vez las tres quintas partes
las cuotas de participaciéon. También se pueden imponer cuotas especiales de comu-
nidad no superiores al 20% de la correspondiente a cada vivienda para el caso de
que actien como VUT. Ademas, en 2025 —esto no esta contemplado en la obra que
resefiamos, de nuevo ratione temporis— ha exigido en adelante la aprobacién expresa
de la comunidad para los VUT que inicien su actividad con posterioridad a esta
nueva modificacion —lo que supone una limitacién al derecho de propiedad y en su
caso a la libertad de empresa de una constitucionalidad sumamente cuestionable—.
En todo caso, el protagonismo lo han asumido las Comunidades Auténomas, cuyas
leyes turisticas han adoptado enfoques y denominaciones diversas. Finalmente, las
entidades locales tienen reconocida en la Ley de Bases del Régimen Local, en su arti-
culo 25.2.h) LBRL, la competencia sobre «informacién y promocion de la actividad
turistica de interés y ambito local», pero también han hecho uso de instrumentos
urbanisticos y de ordenanzas que configuran un régimen juridico que desvirtta la
comunicacién responsable o comunicacién previa o que introducen directamente
regulaciones propias del planeamiento urbanistico como la zonificacién, limitacién
por distancias y otros parametros urbanisticos.

- El capitulo quinto regula cada una de las regulaciones autonémicas de las
VUT, con una meticulosidad encomiable.

- El capitulo sexto analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la re-
gulacion de las VUT y las limitaciones impuestas por las Comunidades Auténomas
para el acceso al mercado y el gjercicio de la actividad y de los servicios turisticos.
La autora expone que ha de partirse de que se trata de una actividad no sometida a
autorizacién previa conforme a la Directiva de Servicios, que solo puede sometida a
limitaciones que se justifiquen por «razones imperiosas de interés general» que sean
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ademas proporcionadas y motivadas. El Tribunal Supremo ha analizado diversos
tipos de limitaciones bajo este criterio. Entre ellas, la exigencia de presentacion de la
declaracion responsable de inicio de actividad o la necesidad de presentar documen-
taciéon adjunta o tenerla a disposiciéon de la Administracién y la obligacién de ins-
cripcién en el Registro (descartando que esta altima pueda condicionar el inicio de
la actividad), la posibilidad de alquiler turistico de habitaciones (con jurisprudencia
contradictoria), las exigencias de requisitos técnicos y equipamientos minimos (ad-
mitiéndolos o no en funcién de su proporcionalidad y por comparacién con los que
pesan sobre el sector hotelero), y otros elementos regulatorios, como la fijacion de un
tiempo minimo y maximo de estancia (considerando desproporcionado lo primero).

- El capitulo séptimo se dedica a la planificacion turistica y la ordenacion te-
rritorial de los recursos y servicios turisticos como competencia de las Comunidades
Autbénomas. La autora parte de la constatacion de que, en la practica, son los ayunta-
mientos los que estan limitando los espacios en los que se pueden prestar servicios de
alojamiento en viviendas y plantea que también en este orden de decisiones tienen un
papel que jugar las Comunidades Auténomas, en sus leyes turisticas y de ordenacién
del territorio y urbanismo.

- El capitulo octavo analiza las competencias de las Entidades Locales con in-
cidencia en el régimen juridico de las VU, tanto las genéricas de los entes locales
atribuidas por las leyes turisticas autonémicas como las especificas atribuidas por las
normas reguladoras de las VUT, exponiendo c6mo impera una gran heterogenei-
dad. Ademas, estudia las ordenanzas municipales que han abordado la cuestién, y
que, en unos casos, desvirtian el régimen de declaracion responsable exigiendo un
plus de documentacion respecto de la prevista en la legislaciéon autonémica, incluso
sin habilitacién normativa, o estableciendo un sistema de control obligatorio equi-
valente a una licencia y, en otros, introducen limitaciones propias del planeamiento
urbanistico como la zonificacién o la exigencia de determinados pardmetros urba-
nisticos como las caracteristicas de las viviendas o su ubicaciéon. En ambos casos,
advierte, se trata de normas que incurren en causa de nulidad.

- El capitulo noveno aborda la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre las
concretas técnicas aprobadas por los ayuntamientos en el ejercicio de la competencia
urbanistica para restringir la implantacién de las VUT. La profesora Avila Rodri-
guez subraya que no se puede dejar todo en manos de la libre decisién de los ayun-
tamientos: las restricciones tienen que tener acomodo constitucional y motivacién
muy intensa por cuanto restringen derechos fundamentales, y se estan adoptando
por mero reglamento. También subraya que el principio de desarrollo territorial sos-
tenible del articulo 3 de la Ley del Suelo debe armonizarse con el desarrollo de la
economia, el empleo, la cohesion social, la igualdad de trato y oportunidades, la
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salud, la seguridad y el medio ambiente, la rehabilitacién y ocupacion de viviendas
vacias o en desuso, el fomento del turismo o el derecho a la vivienda digna. De este
modo, en el disefio de la ciudad a través de la potestad de planeamiento urbanistico,
cualquier modificacién del planeamiento conlleva un padecimiento de la seguridad
juridica, y tiene que estar justificada, apoyada en datos objetivos, no ser arbitraria,
sino congruente, racional y proporcional, y estar en sintonia con la Memoria del
Plan. En la calificaciéon y clasificacion del suelo, el problema es que la regulacién
de la calificacion en las normas territoriales y urbanisticas es escasa y se deja total
libertad a los municipios medidas que puedan afectar a derechos como la propiedad
o libertades como la de empresa o de la de prestacion de servicios. La limitacién del
naimero de viviendas tendria que justificarse por el ayuntamiento. Ademas, ha sido
comun que se haya variado el planeamiento para considerar que el uso turistico no
es uso residencial, sino equipamiento. El Tribunal Supremo en su conocida senten-
cia 1550/2020, de 19 de noviembre, sobre el planeamiento de Bilbao, ha admitido
la limitacién a planta baja y primera como uso complementario en suelo calificado
de residencial. En otros casos, se ha aprobado un planeamiento especial de usos,
exigiendo que se trate de edificios enteros y limitando a un nimero maximo, lo que
también ha sido avalado por el Tribunal Supremo, en su sentencia 75/2021, de 26 de
enero, en relacion con el distrito de Ciutat Vella, en Barcelona. En todo caso, tam-
bién ha afirmado que cuando la regulacion de la libertad de establecimiento se lleva
a cabo por el plan, este debe responder a las exigencias de la Directiva de Servicios,
en su sentencia 779/2021, de 2 de junio. Otro tema al que ha debido dar respuesta
es a las especiales limitaciones a las VUT en los edificios de propiedad horizontal
(como la limitacion a planta baja y primero; entrada independiente; nimero maximo
en un mismo edificio o superficie maxima). El Tribunal Supremo lo ha analizado
a la vista del principio de proporcionalidad, considerando por ejemplo que limitar
la posibilidad de VUT a las viviendas unifamiliares resulta desproporcionado (STS
109/2023, de 31 de enero).

- Finalmente, el capitulo décimo postula la necesaria integraciéon de la orde-
nacion turistica autonémica y el planeamiento urbanistico municipal. La autora
sostiene que cabe plantearse si los Ayuntamientos, sin existir declaraciéon de zona
turistica saturada por la Comunidad Auténoma y en estricto ejercicio de su compe-
tencia urbanistica pueden aprobar planes urbanisticos o modificar los existentes que
tengan como efecto la prohibicién de la actividad de los alojamientos turisticos. A su
juicio, debiera haber una participacién autonémica, mediante informe preceptivo o
instando a la Comunidad Auténoma la propuesta de declaracion de zona turistica
saturada autonémica, siempre dentro del respeto a los planes territoriales turisticos
autonémicos. Los Ayuntamientos solo podrian establecer limitaciones cuando por
ley o por norma reglamentaria o planeamiento autonémico se encuentren expresa y
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previamente habilitados cumplimiento los requisitos formales y sustantivos previstos
en la legislacion sobre libre acceso a las actividades y servicios y su ejercicio para la
imposicion de tales limitaciones. En este sentido concluye que la existencia sostenible
de VUT exige la existencia de una gradacion de planes que se vinculen entre si en el
que todas las Administraciones implicadas pudieran pronunciarse sobre sus respec-
tivas competencias e intereses.

Este completo y actualizado trabajo se cierra con unas consideraciones finales
creativas y del maximo interés, y que podriamos sintetizar del siguiente modo.

En este fenémeno convergen intereses enfrentados que han de ser conciliados.
Hasta el momento, las legislaciones autonémicas han dado origen a distintos modelos
con una regulacién dispar sin un criterio claro de regulacién; es necesaria una vision
global. La Unién Europea ha establecido desde la Directiva de Servicios un marco
de libertad de prestacion que a la vez favorece el control del ejercicio conforme a la
legalidad, y, recientemente, y en esta linea, ha previsto un mecanismo de nimero de
registro y ventanilla inica, apuntando a una distincién entre la actividad profesional
y ocasional de la que el legislador espafiol no ha extraido consecuencias. El Estado se
ha «retirado» de su responsabilidad normativa, siendo asi que con apoyo en los arti-
culos 149.1.1" y 149.1.13" de la Constituciéon bien podria establecer una horquilla de
porcentajes de viviendas necesariamente destinadas a alquiler de vivienda habitual,
que podria haber sido concretado por cada Comunidad Auténoma. Desde la refor-
ma de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 2013, las Comunidades Auténomas
han asumido el protagonismo regulatorio con base en su competencia exclusiva en
materia de turismo. A su juicio, hay aspectos que deben ser mejorados; en particular,
la distincién entre alquiler ocasional y el profesional, en linea a lo que apuntan las
Instituciones europeas. En su opinion, las leyes autonémicas deberian determinar el
nimero maximo de pernoctaciones para considerarla como alquiler ocasional, si solo
puede en ese caso realizar la actividad el propietario y si puede ofertar mas de una
vivienda. O, en su caso, el nimero maximo de viviendas. Para tener un control, po-
dria someter la actividad a comunicacion previa y otorgarle a un ntimero de registro
y obligar a las plataformas a limitar su intermediacién al maximo de pernoctaciones
permitidas. No es, a su juicio, proporcional que el alquiler ocasional tenga las mismas
obligaciones y exigencias de equipamiento que el alquiler profesional. En el primer
caso, deberia bastar, en fin, que las viviendas estuvieran amuebladas y equipadas
para uso inmediato con una enumeracion en la publicidad de los aparatos y enseres
de que disponen. Respecto a la modalidad profesional, considera que si deberia estar
regulado con mas detalle. Al respecto, el Tribunal Supremo considera ilegales tra-
mites que sean similares a autorizacioén, como determinadas obligaciones de inscrip-
ci6n o documentacion. La tendencia del legislador autonémico ha sido a aumentar
las exigencias de equipamiento y enseres, lo que ha sido bendecido por Tribunal
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Supremo con argumentos en torno a la proteccién del consumidor. En cuanto a los
ayuntamientos, la autora se muestra favorable a la atribucién por normas autonémi-
cas de competencias para la comprobacion de las declaraciones responsables y a la
evacuacién de informes sobre cuestiones urbanisticas. La profesora Avila Rodriguez
considera, en definitiva, que la inaccién autonémica ha dado origen a actuaciones
municipales forzada y sin elementos de modulacién de la discrecionalidad del pla-
neamiento. A su juicio, calificar estos usos como equipamiento como medio de pro-
teccion del derecho a vivienda y el entorno urbano, para conciliar de esta forma la
licita actividad econémica del alquiler con la convivencia, solo tiene sentido para
la explotacién profesional, no ocasional, pero no cree que un Ayuntamiento pueda
imponer una entrada independiente invocando su competencia en urbanismo, pues
esa es una caracteristica material propia de los apartamentos turisticos, que es otra
modalidad configurada por las Comunidades Auténomas en su competencia sobre
turismo. Son estas las que han de establecer el nimero de plazas de alojamiento
que puede soportar su territorio y repartirla de forma equitativa, equilibrada y pro-
porcionada entre las distintas modalidades, con un sistema de bolsa, con duracién
determinada y tras ese tiempo las que son actividad profesional deberian ofertarse
como alquiler normal para dar entrada a nuevas VUT. Para ello se necesita tener
actualizado el censo de viviendas residenciales que se explotan como VUT, fijar
plazos maximos de explotacion, y establecer un mapa con su ubicacién para arbitrar
un sistema de altas y bajas ordenadas. Las Comunidades Auténomas deben ejercer
sus competencias de planificacion turistica y de ordenacién territorial y establecer
criterios y limite maximo en cada modalidad de alojamiento, y sobre esa base los
ayuntamientos implantar zonas aptas para ellas.

Reseflamos, como se ve, un trabajo digno del mayor encomio: esforzado, rigu-
roso, ecuanime, critico y propositivo.
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