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El Derecho Administrativo global:
un derecho principial

Jaime Rodriguez-Arana

Catedratico de Derecho Administrativo
de la Universidad de La Corufia

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. EL. DERECHO ADMINISTRATIVO
NORTEAMERICANO Y LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO GLOBAL. III. ELL ESPACIOjURiDICOfADMINISTRATIVO EU-
ROPEO Y LOS PRINCIPIOS DEL ESTADO DE DERECHO. IV. LOS PRIN-
CIPIOS GENERALES Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO. V. LOS PRIN-
CIPIOS Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL. VI. REFLEXION
CONCLUSIVA. BIBLIOGRAFIA

RESUMEN:

El presente estudio aborda la problematica de la emergencia de un nuevo
Derecho Administrativo de naturaleza global que, diferenciandose esencial-
mente del Derecho Internacional Pablica, esta poniendo en cuestion la teoria
clasica de las fuentes del Derecho. La existencia de normas y actos producidos
por entes semipublicos, hibridos o privados con pretension de relevancia gene-
ral reclama un estudio critico por parte de los profesores de derecho adminis-
trativo. Estudio que en el presente caso se centra en subrayar la importancia de
los principios generales del derecho como elementos centrales de este nuevo
Ordenamiento juridico global para que sea reconocido en el marco del Estado
de Derecho.

Palabras clave:

Derecho Pablico. Derecho Administrativo. Principios Generales del De-
recho. Transparencia. Rendicién de cuentas. Derechos fundamentales de la
persona. Dignidad del ser humano.

ABSTRACT:
This study looks at the problems in the emergence of a new
Administrative Law with a global nature and which, essentially contrary to

Revista Andaluza de Administracién Piblica
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International Public Law, is questioning the classical theory of the sources of
Law. The existence of rules and hearings produced by semipublic, hybrid and
private entities and aiming to be generally relevant calls for a critical study by
administrative law professors. In the present case this study focuses on
underlining the importance of the general principles of law as central elements
in the new global legal system so that it can be admitted into the framework
of the Rule of Law.

Key words:
Public Law. Administrative Law. General Principles of Law. Transparency.
Accountability. Fundamental personal rights. Dignity of human beings.

I. INTRODUCCION

La existencia del Derecho Administrativo Global es, a dia de hoy, una re-
alidad indudable. Sin embargo, la ausencia de un sistema de fuentes, de prin-
cipios y, sobre todo, de un Ordenamiento juridico—administrativo global es
causa de que la gobernanza, o gobernabilidad, y sobre todo el modelo finan-
ciero y economico global haya campado a sus anchas durante un tiempo en
que, efectivamente, la regulacion en la dimensiéon universal y global ha brilla-
do por su ausencia.

A pesar de registrar que el Derecho Administrativo Global no ha cumpli-
do hasta el momento el papel que se esperaba de ¢él: ordenacién juridica del
poder para la libertad de todos los seres humanos, no se puede desconocer que
en la realidad juridica general, en el espacio juridico global, se han indo pro-
duciendo, quizas demasiado timidamente y probablemente demasiado lenta-
mente, toda una serie de hechos y regulaciones que, aunque sea fragmentaria-
mente, acreditan la existencia de parciales sectores administrativos de escala
supranacional.

Esto es asi, no sélo porque el fenémeno de la globalizacion alcanza vy lle-
ga a todas las ciencias sociales sin excepcidn, sino porque en nuestro caso com-
probamos con frecuencia la existencia de sectores de la denominada actividad
administrativa en sentido amplio que estan trufados de regulaciones transna-
cionales o, por mejor decir, transgubernamentales, que obligan al estudioso del
Derecho Administrativo a tener presente esta nueva realidad. Es el caso, entre
otros, de la seguridad publica, de la regulacion de la energia, de las telecomu-
nicaciones, de la inmigracién, del medio ambiente o de la llamada ayuda al de-
sarrollo. Esto es asi, entre otras razones, porque hoy la interdependencia y la

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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cooperacion intergubernamental nos ensefian que la solucién a muchos pro-
blemas de dimension publica ha de buscarse a través de esta nueva version del
pensamiento abierto, plural, dinamico y complementario que se llama globali-
zacion.

Es decir, existen cuestiones que escapan a las fronteras de la dimension na-
cional y se convierten en fenémenos globales. El mas relevante, el mas tras-
cendente, aunque no lamentablemente el mas eficaz, es la lucha por los dere-
chos humanos en el mundo. Una asignatura todavia pendiente que aconseja
que el Derecho Administrativo, Derecho del poder para la libertad como diria
el profesor Gonzalez Navarro, supere rigidos esquemas y salte las trincheras de
lo nacional para situarse en un nuevo plano. Uno nuevo plano, el de lo global
que, como seflalan los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart en su trabajo ti-
tulado “El surgimiento del Derecho Administrativo Global”, es la consecuen-
cia de los sistemas transnacionales de regulacion o cooperacion regulatoria que
se producen a través de Tratados Internacionales y Redes Intergubernamenta-
les de Cooperacién informales que, en efecto, han desplazado muchas decisio-
nes hasta ahora residenciadas en el espacio nacional al espacio global.

En efecto, estamos en presencia de una nueva realidad que hay que estu-
diar con otra perspectiva, con una nueva mentalidad porque, de lo contrario,
nos quedaremos atrapados en el prejuicio y en el estereotipo que tanto dano
hacen a la evolucién social. En efecto, estas nuevas formas de regulacion pro-
ceden ahora de nuevos sujetos que no son los tradicionales y que, ademas, se
expresan juridicamente a través de nuevas fuentes, de nuevas maneras de pro-
duccién de normas. En estos afios, como recuerdan Kingsbury, Krisch y Ste-
wart, aparecen nuevos 6rganos administrativos transnacionales en forma de
nuevas organizaciones internacionales y grupos informales de representantes
publicos que ciertamente realizan tareas de orden administrativo no sometidas
al tradicional control del Estado—nacion o de los Entes subestatales. Estas nue-
vas decisiones de orden administrativo del sistema global también son produ-
cidas por sujetos de naturaleza privada o por 6rganos administrativos nacio-
nales. Como senalan estos autores, pioneros ciertamente de esta relevante ma-
teria, cada vez es mas importante tener presente que la regulacion puede pro-
ceder del mundo privado a nivel internacional, que en ocasiones, cuando atien-
de asuntos de dimension supraindividual, se articula en instituciones que esta-
blecen patrones o estandares de proyeccién global que afectan a obvios intere-
ses generales. Igualmente, en este contexto aparecen organizaciones hibridas
publico—privadas en las que puede haber presencia empresarial, de ONGs, de
gobiernos nacionales o de organizaciones intergubernamentales que también
producen regulaciones globales.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
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Este nuevo panorama afecta sobremanera a los principios sobre los que
descansa el Derecho Administrativo. Es verdad que en nuestra disciplina coe-
xisten dos tradiciones juridicas que estan siendo afectadas por la globalizacion.
Mas, desde luego, el sistema juridico—administrativo de corte francés que el es-
quema del “rule of law” de inspiracién anglosajona. Pero, en cualquier caso,
ambos sistemas tienen que “aggiornarse” a la nueva realidad. Es mas, en sede
de principios, los fundamentos del Estado de Derecho, aquellos sobre los que
se han levantado ambos edificios juridicos, cobran ahora una especial relevan-
cia porque no podemos ocultar que estas nuevas formas de actividad publica
de dimension global no pueden, no deben escapar al control juridico que legi-
tima la accién puablica. En el ¢jercicio de estos poderes regulatorios, que tienen
diferentes protagonistas, incluso de naturaleza privada, deben asegurarse téc-
nicas que impidan que la tentacién de eludir el control sea la principal carac-
teristica de la denominada nueva Administracién global que despliega su acti-
vidad en el llamado espacio juridico global. Por eso, en los inicios, en los pri-
meros balbuceos de este todavia incipiente Derecho Administrativo Global, la
jurisprudencia, y sobre todo los principios del Derecho sobre los que se levan-
t6 esta magnifica construccidn juridico—politica, estan fundando un nuevo De-
recho Publico Universal, que como senala agudamente el profesor Meilan, es
ya un Derecho principal. Esta aconteciendo “mutatis mutandis” lo mismo que
en los origenes del Derecho Administrativo en Francia: entonces era el Conse-
jo de Estado el que alumbré el nuevo Derecho Administrativo a través de sus
famosos “arrets”: ahora son los Tribunales y Cortes sectoriales de nivel trans-
gubernamental o global, los que poco a poco van elaborando una doctrina ju-
risprudencial que, hoy como ayer, se basan en principios de Derecho.

En este contexto, las experiencias de Derecho Administrativo Global en
distintos sectores como puede ser el de los derechos humanos, el del comercio
internacional, el cultural, el agricola, o el deportivo, entre otros, todos ellos de
dimension universal, van a mostrarnos un conjunto de resoluciones de natura-
leza judicial y unas normas y practicas administrativas que, desde luego, supe-
ran las fronteras nacionales. En efecto, desde el principio de legalidad hasta la
separacion de los poderes pasando por la primacia de los derechos fundamen-
tales de las personas sin perder de vista la relevancia del pluralismo, de la ra-
cionalidad, de la transparencia, del buen gobierno, de la rendicién de cuentas,
asi como de la instauraciéon de un efectivo sistema de “cheks and balances”, en-
contramos principios y criterios del Estado de Derecho, que nos permiten ha-
blar de un Derecho Administrativo Global de base principal.

Ciertamente, uno de los peligros que se avizoran cuando nos acercamos al
estudio de la Administracion global, del espacio juridico-administrativo global

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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y, sobre todo, cuando estudiamos el Derecho Administrativo Global, es la faci-
lidad con la que estas nuevas realidades juridicas y estructurales pueden esca-
par al control, al sistema de “accountability” o de rendicién de cuentas que de-
be caracterizar a una verdadera y genuina Administracion democratica. Por
eso, ahora que percibimos la emergencia de este nuevo Derecho Administrati-
vo en el que existe, todavia “in fieri”, una nueva Administracion global que
opera en el nuevo espacio juridico global, es fundamental desde ya que los
principios sobre los que va a descansar esta nueva realidad juridico—publico se
inscriban claramente en los postulados del Estado de Derecho.

En este sentido, los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart son conscien-
tes de que puede haber determinadas regulaciones globales que pueden afec-
tar de manera distinta a unos Estados y a otros cuestionandose incluso el régi-
men del Derecho Internacional Pablico. Para resolver este escollo, estos profe-
sores abogan porque los regimenes intergubernamentales construyan estanda-
res de Derecho Administrativo y técnicas juridicas generales a las que los go-
biernos nacionales deban adecuarse con el fin de asegurar que los principios
del Estado de Derecho sean respetados.

Precisamente para esta tarea surge el Derecho Administrativo Global. Pa-
ra que la nueva Administracién Global que opera, aunque todavia de manera
incipiente en el nuevo espacio juridico-administrativo global, funde toda su ac-
tividad en el marco de unos principios que no pueden ser otros que los del Es-
tado de Derecho. Para eso surgi6 el Derecho Administrativo como sistema
cientifico recuerda Giannini, como un instrumento de civilidad que asegure
que el Derecho esta por encima del poder o, por mejor, decir, para racionali-
zar, para humanizar el ejercicio del poder publico.

Es verdad que ahora se pone el acento en la rendicion de cuentas, en la
transparencia, en la racionalidad, en la evaluacion, en la legalidad y, entre otros
paradigmas, en la participacién. Estos son los nuevos principios que ahora es-
tan de moda en los estudios de Derecho Administrativo Global. Ahora bien,
siendo muy importante que las formas de produccion de actos administrativos
y de normas de la Administracion Global estén inspirados por el primado de
estos principios, no podemos olvidar que el Estado de Derecho, ademas, trae
consigo, como conquista irrenunciable, la centralidad de los derechos funda-
mentales de las personas y el equilibrio y separacién entre los poderes. Si sélo
atendemos, en el estudio de los principios, a criterios de eficacia o de eficiencia
y nos olvidamos de la manera en que el poder administrativo global incide en
la mejora de las condiciones de vida de la ciudadania podriamos caer en una
perspectiva puramente funcionalista del Derecho Administrativo Global.
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En alguna medida, la crisis de la regulacion en relacion con la actividad
financiera a nivel nacional en algunos Estados pone de manifiesto la impor-
tancia de una regulacion global que pueda atender y realizar su papel ante fe-
némenos que en si mismos son globales, tales como el sistema financiero y la
economia. El control de la economia por el Derecho Administrativo no es mas
que la garantia necesaria para que los agentes econémicos trabajen en un cli-
ma de confianza, de que el sistema de mercado se mueve en un marco de ra-
cionalidad y equilibrio.

La cuestion se va a centrar en proyectar toda la fuerza del Estado de De-
recho sobre el Derecho Administrativo Global sin olvidar que, efectivamente,
hoy la accién administrativa, precisamente por la fuerza del Estado de Dere-
cho, ha de expresarse en términos de transparencia, participacion, responsabi-
lidad, racionalidad y permanente evaluacion.

El Derecho Administrativo Global, como sefalan los profesores Kings-
bury, Krisch y Stewart, incluye todo un conjunto de técnicas que deben estar
amparadas por el Estado de Derecho, particularmente a través de estandares
que aseguren valores tan importantes como pueden ser la transparencia, la ra-
cionalidad, la legalidad, la participacién y la evaluacion. Es decir, las politicas
publicas globales que produce la nueva Administraciéon Global han de estar
presididas por patrones juridicos, entre los que ocupan un lugar central los de-
rechos fundamentales de las personas.

El problema de la legitimidad de la acciéon administrativa global no de-
be ser contemplada nicamente desde la perspectiva de la eficacia y de la
eficiencia. Mas bien, la legitimidad ha de venir amparada por sistemas de-
mocraticos de produccién de actos y normas en los que brille con luz pro-
pia el pleno respeto y promocién de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos.

Entre los 6rganos que componen la realidad administrativa global se en-
cuentran segin estos profesores anglosajones: los 6rganos administrativos re-
gulatorios intergubernamentales formales, redes regulatorias informales inter-
gubernamentales, estructuras de coordinacion, 6rganos regulatorios naciona-
les que operan en relacion a un régimen internacional intergubernamental, or-
ganos regulatorios hibridos pablico—privados, asi como algunos 6rganos regu-
latorios privados que ejercen funciones de relevancia puablica en sectores con-
cretos. Esta nueva estructuracion de la Administracion global viene a confir-
mar la version objetiva o material del Derecho Administrativo en la medida en
que la perspectiva subjetiva queda rebasada por la realidad. Ahora lo deter-
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minante va a ser la funcién de esta nueva Administracién global en la que tie-
nen un lugar propio los esquemas organizativos publicos—privados y las orga-
nizaciones privadas que realicen tareas de trascendencia publica, de interés ge-
neral, en determinados sectores.

La clave del Derecho Administrativo Global se encuentra, pues, en la ac-
ci6n administrativa, que ahora va a poder proceder no sélo de estructuras ad-
ministrativas tradicionales sino también de nuevos sujetos que ahora van a co-
brar especial protagonismo en el espacio juridico global. La gobernanza glo-
bal, la gobernabilidad global o la gobernacion global va a ser la principal acti-
vidad que va a estudiar el Derecho Administrativo Global, que en modo algu-
no invade el campo de trabajo del Derecho Internacional Pablico, ya que co-
mo atinadamente sefialan los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart, aunque
estamos en el marco de la gobernanza global y en ocasiones trabajamos en la
frontera del Derecho Internacional, estamos en presencia de de una tarea de
regulacion de amplios sectores de la vida econémica y social de inequivoco al-
cance administrativo.

No obstante, la actividad administrativa que va a estudiar el Derecho
Administrativo Global se refiere, en el plano supranacional, a estandares de-
rivados de la clausula del Estado de Derecho de aplicacion a las regulaciones
administrativas derivadas de Tratados Internacionales, a las regulaciones
“informales” adoptadas al aplicar y ejecutar, o controlar, dicen Kingsbury,
Krisch y Stewart, regimenes normativos internacionales, asi como a la deno-
minada funcién administrativa de naturaleza “jurisdiccional” distinta de la
conclusion de Tratados o de la resolucion judicial entre sujetos del Derecho
Internacional.

El Derecho Administrativo Global existe porque hay una accién adminis-
trativa global. Y hay una accién administrativa porque se ha ido conformando
en este tiempo un conjunto de estructuras de regulacion global, no necesaria-
mente de composicion estrictamente publica, que han ido produciendo actos y
normas proyectados en un espacio de orden administrativo que llamamos glo-
bal. Los profesores citados dicen que este espacio administrativo global es de
orden polifacético porque en el acthan, como sujetos productores de regula-
cién, instituciones administrativas clasicas, estructuras como ONGs o personas
juridicas empresariales que adquieren relevancia administrativa en la medida
en que dictan reglas de relevancia ptblica. Esta realidad, insisto, permite pen-
sar de nuevo en las posibilidades de la concepcién objetiva o material del De-
recho Administrativo y en la capitalidad de la accién administrativa como eje
central del concepto mismo de nuestra disciplina.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 15-68 21



Jaime Rodriguez Arana ESTUDIOY

Ciertamente, esta cuestion es polémica puesto que no toda la doctrina, ni
mucho menos, admite que pueda haber regulaciéon administrativa emanada
mas alla de 6rganos o estructuras no formalmente administrativas del nivel es-
tatal o nacional, regional o subestatal. Sin embargo, la realidad nos muestra
que en el ambito supranacional existen érganos como la OCDE, el FMI, el
Comité de Basilea, el Grupo de Acciéon Financiera Internacional o la OMC,
por ejemplo, que en muy poco tiempo han establecido regimenes regulatorios
de naturaleza administrativa con trascendencia y repercusion juridica a nivel
supranacional. En el ambito ambiental, uno de los mas representativos, sin du-
da, del Derecho Administrativo Global, se puede decir que a dia de hoy existe
una normativa administrativa global confeccionada en muchos casos por es-
tructuras y organizaciones nacidas al calor de las grandes declaraciones mun-
diales sobre materias como el comercio de emisiones o el desarrollo limpio de-
rivado del Protocolo de Kioto.

El espacio administrativo global es un espacio juridico. Es importante es-
ta precision porque la afirmacién de un espacio administrativo global sin la ca-
racterizacion juridica podria llevarnos de la mano a la perspectiva tecnoes-
tructural en cuya virtud se intenta, tantas veces, contemplar la realidad sin mas
limites que los de la eficacia o la eficiencia. Algo que en este tiempo, como en
el pasado, constituye uno de los desafios mas importantes del Derecho Admi-
nistrativo: o se convierte de verdad en el Derecho del Poder para la libertad, o,
sencillamente, termina por ser la “longa manus” del poder, la justificacion téc-
nica del poder sin mas.

Por otra parte, el Derecho Administrativo Global encuentra también es-
pacio propio, en coexistencia con el Derecho Internacional Publico, como se-
nalan Kingsbury, Krisch y Stewart, en la base de la accién que se realiza a ni-
vel global en el trabajo del Consejo de Seguridad de la ONU y en la comito-
logia de la propia organizaciéon de Naciones Unidas, asi como en la regulacion
de la energia llevada a cabo por la Agencia Internacional de Energia Nuclear
(AIEA) o en los mecanismos de supervision de la Convencién sobre Armas
Quimicas.

La realidad de la accién publica a nivel supranacional e interguberna-
mental nos ofrece un panorama bien amplio y variado de modalidades de ac-
ci6n publica institucional que trae su causa de regulaciones globales proceden-
tes de la Administraciéon Global. Una Administraciéon que es polifacética, po-
liédrica, plural, en la que la proyeccion del pensamiento abierto y compatible
permite que la accién administrativa en sentido amplio deje de ser un coto re-
servado de las estructuras tradicionales de naturaleza administrativa.
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Podra decirse, con razon, que este enfoque no es nuevo. Y es cierto. Co-
mo es sabido, en el siglo XIX, a finales, surgié una perspectiva internacional
del Derecho Administrativo llamada Derecho Administrativo Internacional
que, lejos de sustituir al Derecho Internacional Puablico, traté de explicar la ac-
ci6n de la llamada Administracion Internacional como consecuencia del auge
de las instituciones regulatorias internacionales o “uniones internacionales”,
que segin Kingsbury, Krisch y Stewart, trataban temas como los servicios pos-
tales, la navegacion o las telecomunicaciones y que disponian, en ocasiones, de
relevantes poderes regulatorios que incluso no precisaban de ratificacién esta-
tal para desplegar eficacia juridica. En el marco de estas “uniones internacio-
nales” se producia una suerte de cooperacion interestatal o intergubernamen-
tal que justifico el nacimiento de una verdadera Administracion internacional
que incluia tanto instituciones estrictamente internacionales como sujetos juri-
dicos internos dotados de capacidad juridica en la dimension transfonteriza.
Estas ideas, y sobre todo, el analisis administrativo de las relaciones interna-
cionales, como senalan los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart, desapare-
cen tras la Segunda Guerra Mundial y, de alguna manera, reaparecen a dia de
hoy en forma de Derecho Administrativo Global.

Otra de las caracteristicas que me interesa destacar en este trabajo sobre
los principios del Derecho Administrativo Global se refiere a que en la reali-
dad, sin que su nacimiento se haya debido a una sistematizaciéon previa, nos
encontramos ante acciéon administrativa global y ante entes ptblicos, publi-
co—privados, incluso privados, que realizan tareas regulatorias de servicio ob-
jetivo al interés general. La realidad, que es tozuda, testaruda podriamos decir,
en una expresion quizas no muy cientifica, demuestra que en el llamado espa-
cio juridico—administrativo global habita toda una serie de regulaciones de es-
te caracter que estan afectando sobremanera al tradicional entendimiento del
Derecho Administrativo. Por ello, ahora, cuando explicamos en las Facultades
universitarias Derecho Administrativo, tenemos que introducir a los alumnos
en el Derecho Administrativo Global, sobre todo en materia de Derecho regu-
latorio y en los contenidos de algunos sectores del Derecho Administrativo co-
mo pueden ser, por ejemplo, el Derecho Ambiental, el Derecho de la Seguri-
dad o el Derecho Maritimo.

Los actos y normas emanados por las cinco formas de Administraciéon
Global hasta ahora conocidas deben realizarse en el marco de los principios del
Estado de Derecho que preside el entero sistema del Derecho Administrativo
en todo el mundo. Es decir, los actos y normas procedentes de los organismos
internacionales formales (Consejo de Seguridad de la ONU y comités deriva-
dos Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados, Organiza-
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ci6on Mundial de la salud, Banco Mundial o Grupo de Accién Financiera In-
ternacional) de las redes transnacionales de cooperacion entre funcionarios de
organos de regulacion nacional (Comité de Basilea), de 6rganos regulatorios
nacionales bajo Tratados,

Redes u otros regimenes cooperativos (Administracion dispersa como la
OMC), de 6rganos hibridos publico—privados (Comisiéon del Codex Alimenta-
rius, ICANN), o de instituciones privadas de naturaleza regulatoria (ISO, , de-
ben estar producidos en el marco del Estado de Derecho. Ello quiere decir, en-
tre otras cosas, que el dilema entre eficacia y legalidad, tantas veces presente en
la gestién publica, debe resolverse siempre, y en todo caso, en el marco de los
principios del Estado de Derecho.

La accion administrativa global, desplegada en el espacio juridico—admi-
nistrativo global, afecta cada vez a mas ciudadanos. S6lo en el espacio juridico
curopeo se calcula que las decisiones de la Unién Europea afectan directa-
mente al 70% de empresas y ciudadanos. Por eso es cada vez mas importante
explicar el Derecho Administrativo en la dimensiéon nacional, internacional y
global.

Los principios del Estado de Derecho son de aplicacion tanto al Derecho
Administrativo Estatal como al Derecho Administrativo Global. El Derecho
Administrativo Estatal y el Derecho Administrativo Global han de estar sin-
cronizados y actuar de manera complementaria. Al mismo tiempo, si bien exis-
ten el Ordenamiento juridico interno instancias y técnicas de control y de “ac-
countability”, también deben existir en el nivel global, en el espacio juridi-
co—administrativo global. En este sentido, ante la ausencia en el ambito de la
gobernanza global de 6rganos de control, de técnicas de “accountability”, an-
te la constatacién de un espacio administrativo global, es fundamental, si que-
remos que ese espacio esté sometido al Derecho Administrativo, que en el mar-
co de la actuacion administrativa global se respeten los principios del Estado

de Derecho.

II. EL DERECHO ADMINISTRATIVO NORTEAMERICANO Y
LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
GLOBAL

Ciertamente, los estudios que han provocado el debate y el estudio sobre
la incidencia de la globalizacién en el Derecho Administrativo han partido del
area anglosajona. El Instituto de Derecho Internacional y Justicia en colabora-
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cién con el Centro de Derecho Ambiental Urbanistico, ambos de la Facultad
de Derecho de la New York University vienen trabajando desde hace algin
tiempo en un proyecto de investigaciéon denominado la emergencia o el surgi-
miento del Derecho Administrativo Global bajo la direccion de los profesores
Stewart y Kingsbury. Entre nosotros, ha sido Manuel Ballbé quien mejor ha
entendido la incidencia de este fenémeno en el Derecho Administrativo y
quien ha tenido el acierto de explicar el antecedente norteamericano para
comprender hasta que punto el Derecho Administrativo Global parte de una
concreta experiencia historica de gobierno centrada en el siglo pasado en los
EEUU como consecuencia del modelo del Estado regulador, hoy incorporado
a muchos paises de cultura juridica continental, y de las relaciones producidas
en USA entre el Estado central y los cincuenta Estados de la Union.

El trabajo de Manuel Ballbé referido se titula “El futuro del Derecho Ad-
ministrativo en la globalizacion: entre la americanizacion y la europeizaciéon™ y
esta publicado en el nimero 174 de la espafiola Revista de Administracion Pa-
blica en diciembre de 2007. La rtbrica de la investigacion es bien provocativa
porque, en efecto, asi como tenemos en el mundo, por lo que se refiere al De-
recho Administrativo, la influencia del sistema del “rule of law” inglés y la inci-
dencia del modelo del “droit administratif” francés, en el origen del Derecho
Administrativo Global también vamos a toparnos con dos aproximaciones bien
distintas segiin que nos situemos en el area anglosajona o en el espacio europeo.
No quiere, decir, como veremos, que nos hallemos ante dos esquemas diame-
tralmente opuestos. Mas bien, lo que ambas maneras de acercarse al Derecho
Administrativo Global nos ensenan es que es posible encontrar una sintesis, una
integraciéon de lo mejor de ambas tradiciones juridicas. En Europa, por ejem-
plo, la crisis del pluralismo y de la participacion real puede resolverse con algu-
nas experiencias norteamericanas y, a la vez, los problemas de la seguridad o de
la mercantilizacion institucional estadounidense pueden atemperarse o encau-
zarse teniendo en cuenta lo que acontece en el viejo continente en esta materia.

Es un tépico afirmar que la globalizacion es un fenémeno de orden eco-
némico que se ha ido instalando, progresivamente, en otras dimensiones de la
realidad, como puede ser el Derecho. Sin embargo, en opiniéon de Ballbé, la
globalizaci6n trae causa de la extrapolaciéon del modelo administrativo y regu-
lador de los Estados Unidos de América a todo el mundo y de la proyeccion,
también a nivel planetario, de ciertas reclamaciones de orden social protago-
nizadas por determinados grupos —mujeres y personas de color fundamental-
mente— o consistentes en comprender la realidad también bajo nuevos puntos
de vista entre los que se cuentan, por ejemplo, la dimensiéon medioambiental,
la seguridad alimentaria o la proteccién real de las minorias. En estos casos, el
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triunfo de una vision juridico—administrativa en la que la participacion es algo
mas que una directriz general o un discurso nominal o retérico trajo consigo un
intento serio y coherente para que en el marco del procedimiento administrati-
vo la presencia de los grupos afectados por la resolucion a elaborar cobrase una
relevancia real. Por tanto, segtn la tesis de Ballbé, la globalizaciéon que se cier-
ne hoy sobre el Derecho Administrativo en general tiene un componente de re-
gulacion de las actividades econémicas de interés general y un elemento de na-
turaleza social producido por la movilizaciéon de lo enfoques comunitarios. Si se
quiere, neoliberalismo mas iniciativas sociales es el resultado de la accion del
Derecho Administrativo Estadounidense de buena parte del siglo pasado.

Esta interesante interacciéon entre el mercado y las reclamaciones so-
ciales comunitarias debe situarse en el contexto federal del modelo politico
norteamericano. En efecto, el esquema de cooperacién y colaboraciéon que
ha de presidir las relaciones entre en Estado y los Estados federales ha con-
tribuido en gran medida al desarrollo de diversas técnicas que desde la
perspectiva de la saludable competicién insita en estos modelos han per-
mitido alumbrar técnicas juridicas que después serviran para resolver pro-
blemas en sistemas supranacionales como puede ser el de la Unién Euro-
pea, por ejemplo.

La perspectiva relacional, el mercado y los asuntos sociales han estado
presentes, y lo siguen estando, en el germen de la globalizaciéon que trae con-
sigo la version estadounidense del Derecho. Se trata, pues, de una proyecciéon
de los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario
sobre la realidad del tiempo presente. Mercado vy justicia social deben ser con-
ceptos que han de comprenderse de manera integradora, desde enfoques de
complementariedad o compatibilidad. La interaccién libertad—solidaridad, por
otro lado, se extiende al marco de lo que ahora se llama las relaciones intergu-
bernamentales.

En la evolucion del Derecho Administrativo Estadounidense es menester
caer en la cuenta de la relevancia que tiene el principio del pluralismo. La ca-
pacidad exitosa de modificar las normas de los grupos y colectividades, ademas
de constituir una expresiéon cabal de la vitalidad de la sociedad civil norteame-
ricana, representa la necesidad de encontrar espacios de equilibrio en el seno
de la deliberacion publica, en el marco de la accién de los poderes ptblicos que
se realiza a través de los concretos procedimientos administrativos.

La participacién, en efecto, es un principio que cuando opera realmente,
cuando no es una ilusién o una promesa tedrica, sino que se practica en el se-
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no de la sociedad sin el control o la manipulacion de las estructuras partidarias,
entonces es posible que emerjan las iniciativas sociales genuinas de las diferen-
tes colectividades y éstas se incorporen al corazon del interés general, ya sea a
nivel procedimental administrativo, judicial o legislativo.

La influencia del Derecho Publico Norteamericano en la actividad de
regulaciéon econémica curopea es hoy bien patente. El modelo de agencias
“made in USA” se ha importado entre nosotros y en los sectores de la ener-
gia, las telecomunicaciones o de los valores, por ejemplo, nos encontramos
con que disponemos de un conjunto de Entes reguladores de inspiracion yan-
qui que se superponen a las competencias tradicionales de los ministerios del
Derecho Administrativo Continental. Mientras que en los EEUU la Admi-
nistracién publica nace en forma de agencias y, son, por ello, Entes colegia-
dos, en Espafa y en los principales paises de inspiracién napoleonica, junto
a la clasica estructura ministerial centralizada con 6rganos de direccién uni-
personales, aparecen ahora, en muchos casos con una sospechosa coinciden-
cia competencial, los nuevos Entes reguladores. En Norteamérica desde el
principio se busco la designacion de personas de prestigio indiscutido aleja-
das de la politica partidaria, en Espaiia, por ejemplo, asistimos al control de
estos 6rganos reguladores por los partidos por muy parlamentaria que sea su
designacion.

El fundamento de la existencia de las Agencias norteamericanas reside,
como ha puesto de relieve Ballbé, de la funcionalidad del nuevo Estado admi-
nistrativo y regulador estadounidense que parte del principio de fragmentacion
y equilibrio del poder econémico, manifestacién del principio constitucional
federal del equilibrio entre poderes y contrapoderes —checks and balances— en
el ambito de la economia. En el fondo, la idea de una configuracion plural del
interés general, cercana a la aproximacion norteamericana al Derecho Admi-
nistrativo, latié con fuerza desde el nacimiento del modelo de Estado adminis-
trativo y regulador de la época del presidente Wilson.

En realidad, el transito del Estado liberal norteamericano, practicamente
sin estructuras administrativas, al Estado administrativo y regulador supone,
como sefiala Ballbé, una de las causas que estan en la médula de la globaliza-
cién del Derecho Administrativo actual. En el mandato del presidente Wilson,
como es sabido, se produce en los Estados Unidos de América un fenémeno de
intervencionismo administrativo y de regulacién publica de la vida econémica
que hoy, en efecto, esta muy presente en los derroteros que ha tomado la glo-
balizacién proyectada sobre el entero sistema mundial del Derecho Adminis-
trativo.
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Mientras que en Europa el Estado estd en el centro del sistema politico, en
los EEUU, la centralidad esta en el individuo y en la sociedad, lo que se mani-
fiesta en el protagonismo ciudadano en la conformacion de los distintos pode-
res del Estado. La ciudadania esta muy presente en la conformacién de la po-
licia, de la justicia y del poder ejecutivo y legislativo. Incluso en materia de se-
guridad, se produjo en el pasado una peligrosa privatizaciéon que no era mas
que la consecuencia de la importancia de la seguridad privada en el origen de
la policia en Norteamérica y que a dia de hoy todavia pervive en alguna medi-
da. En realidad, en la configuracién del Estado yanqui encontramos, sobre to-
do al principio, una sorprendente ausencia de Administracién motivada por el
protagonismo del individuo y su natural capacidad para organizarse y atender
lo comun. El paso del tiempo, sin embargo, aconsejo la presencia del aparato
publico para la mejor satisfacciéon de los intereses de la comunidad, puesto que
la ciudadania, por si y ante si, no podia atender con objetividad esta magna ta-
rea. Como nos cuenta Ballbé, a finales del siglo XIX se produjo la crisis del lla-
mado Estado—Comunidad a causa de la corrupcién y el clientelismo ocasiona-
da por la ausencia de instancias autdbnomas o independientes de servicio obje-
tivo a los asuntos generales de la poblacion. Comienza, asi, la construccién de
la Administracion publica, tarea que culminara con la instauracion a mediados
del siglo XX del Estado administrativo y regulador estadounidense.

Como es sabido, sera el Presidente Wilson el principal impulsor de esta ta-
rea para la que se precisaban funcionarios con alta especializacién, profesio-
nales e imparciales. En este contexto aparecen las famosas Agencias adminis-
trativas, independientes desde su inicio y con una pretension de racionalidad
técnica en la seleccion de sus integrantes. La autonomia de estos Entes cole-
giados estaba asegurada por la capacidad técnica de sus integrantes, que no de-
bia sus puestos a la tecnocracia de los partidos. Como nos ensefia la historia de
estas Agencias, por ejemplo la Comision reguladora del ferrocarril en el Esta-
do de Massachussets de 1869, que parece que fue el primer antecedente, se tu-
vo muy claro que politica y administraciéon tenian que ser dos actividades in-
dependientes de verdad. La politica estableceria, las legislaturas de los Estados,
los principios generales de la ordenacion de los sectores de interés general y, las
Agencias, se encargarian, con autonomia y medios suficientes, de la ejecucion
y control —materias técnicas— de esa politica general de naturaleza politica.

Como senala Ballbé, la regulaciéon no se redujo a la produccion de nor-
mas, a la actividad regulatoria. Se proyecta, pues, a la actividades de ordena-
ci6n y de control sobre un concreto sector econémico. La Comision podia con-
vocar en audiencia tanto a Autoridades publicas como a agentes privados en
caso de sospechas de escandalos. Podian elaborar informes y formular reco-
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mendaciones asi como velar por la transparencia y la objetividad en el funcio-
namiento de los concretos sectores econémicos de su competencia.

Estas notas de los Entes reguladores en EEUU son muy importantes y tie-
nen mucho que ver con los principios del Derecho Administrativo Global por-
que son una aplicacion concreta de uno de los principios basicos del Estado de
Derecho como es la separacion de poderes. Politica y Administracién, aunque
estén en la rama del poder ejecutivo y aunque la cabeza de la Administracion
publica sea el poder ejecutivo, no son lo mismo. Cuando se identifican o con-
funden, o, peor, cuando la Administracion esta secuestrada por el Poder ¢jecu-
tivo, entonces por muchas Agencias y Entes reguladores de que se disponga, el
funcionamiento y la ordenacién de la actividad econémica estara controlada,
de una u otra manera, por el poder del partido hegemonico. El caso espafiol,
al menos por ahora, es paradigmatico puesto que el Gobierno de turno con-
trola todos los 6rganos o Entes reguladores sin excepcion, incluso la Comision
de defensa de la competencia. Sin embargo, aunque tenia poder normativo y
de policia, la Comisién de Massachussets no dispuso de potestad sancionado-
ra porque se pens6 que a esta Agencia no correspondia la funciéon de castigar
a los presuntos incumplidores.

Con el Presidente Wilson, tal y como afirma Ballbé, se produce el gran sal-
to al Estado administrativo y regulador y se siembra la semilla de la globaliza-
ciéon juridica y administrativa. Esta globalizacion va a asentarse en la experien-
cia del federalismo norteamericano, por un lado, y, por otro, en la conformacién
de los Entes reguladores, en las Agencias reguladoras, hoy practicamente insta-
ladas en cast todos los paises de cultura juridica occidental. Durante el manda-
to de Wilson, pues, se anuncia el gran objetivo: la regulacion de la actividad so-
cioeconémica a través del Derecho. En la medida en que esas actividades son
de evidente afectacion al interés general, en esa medida se convoca al Derecho
Administrativo a realizar esa gran tarea tan dificil y tan complicada como es la
de mantener el mundo de la Economia y de la Politica, a veces peligrosamente
aliados, en el marco del Derecho. Gomo recuerda Ballbé los grandes proyectos
de Wilson traen causa de la Constitucion. El marco constitucional se erige, por
tanto, en el contexto en el que se plantean los criterios y vectores que han de im-
pulsar los cambios hacia un Estado que sirve objetivamente al interés general.
La propuesta de una Liga de Naciones es una réplica, sefiala Ballbé, de la es-
tructura de las ramas disefiada por la Constitucién norteamericana.

La Clayton Act de 1914 expresa esa idea de la fragmentacién del poder
de tanto interés para aquellos Estados—nacién en los que el Estado de parti-
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dos se ha aduenado, de una u otra manera, de todos los poderes. En 1913
se crea la Reserva Federal con el fin de ordenar la actividad de Wall Street
desde una perspectiva reguladora. La enmienda nimero 16 a la Constitu-
cién trae consigo la potestad tributaria atribuida al Congreso vy, con ella, la
creaciéon del organismo encargado de tal tarea: la Agencia tributaria, que
como dice Ballbé, supuso la columna vertebral del Estado intervencionista
y social moderno.

La segunda gran oleada en la construccion del Estado administrativo nor-
teamericano se produce, como sefiala Ballbé, con la depresion de 1929 y la lle-
gada a la presidencia de Roosevelt y su programa conocido como New Deal.
En este periodo dos profesores de Derecho Administrativo de Harvard, Landis
y Frankfurter fueron importantes asesores del presidente. Hasta tal punto que
disefiaron la legislacion en materia de mercado de valores y el propio Landis
fue nombrado presidente de la Securities Exchange Commission, la todopode-
rosa SEC, en 1934. En este marco, como relata Ballbé, el Derecho Adminis-
trativo adquiere un protagonismo y una relevancia desconocida hasta enton-
ces: se establecid un modelo regulador en el que las empresas debian crear en
su seno un departamento de riesgos financieros, informar sobre sus cuentas, so-
meterse periddicamente a auditorias financieras, contables, asi como a deter-
minadas actuaciones de certificacién y acreditacion. Todo un cambio en rela-
cién con un sistema de mercado en el que se pensaba que éste solucionaria to-
dos los problemas. Hoy, en pleno Derecho Administrativo Global, hemos co-
nocido, también en EEUU algunos escandalos financieros, Enron entre ellos,
que demuestran que es posible falsificar la informacién y mantener una apa-
riencia acerca de la situacién financiera. Por eso, es fundamental en el Dere-
cho Administrativo Global, consecuencia de la existencia de razonables y equi-
libradas funciones de control y regulacién, que se pueda verificar y comprobar
sobre la realidad los datos que suministran las empresas al Ente regulador del
mercado de valores.

Esta nueva regulacion trajo consigo el modelo de autorregulacion regula-
da que se halla, como senala Ballbé, en la base del moderno Derecho Admi-
nistrativo de la sociedad del riesgo y de las técnicas de responsabilidad las em-
presas en otros campos, como puede ser el de la prevision de riesgos laborales,
ambientales, como es la tarea de las auditorias y la evaluacion de la calidad.

La obligacion de las empresas de suministrar determinada informacion
periddicamente a la SEC ayudo sobremanera a la afirmacion de otro de los
principios centrales del Derecho Administrativo Global, hoy sin discusion: la
transparencia y el correlativo derecho de la ciudadania a conocer, al acceso a
la informacién. Las evaluaciones externas vienen a continuacion, logicamente.
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Este modelo de regulacién era la coherente consecuencia de una manera de
concebir el poder: el poder es de los ciudadanos y son éstos quienes deben te-
ner derecho a conocer, a ser informados, a acceder a la informacion. La razén
es obvia aunque no por ello muy practicada en la cotidianeidad: si el poder es
del pueblo y los politicos y funcionarios no son mas, ni menos, que adminis-
tradores provisionales y temporales del poder, deben responder, rendir cuentas
periédicamente ante la ciudadania del ejercicio de las funciones que les fueron
encomendadas en su dia por la ciudadania. He aqui, pues, la esencia del lla-
mado regulador: la regulacién, el Derecho, se convierte en presupuesto de efi-
cacia y eficiencia al servicio objetivo del pueblo.

El modelo SEC se exportd a un sinnimero de paises que se apuntaron al
nuevo modelo de la regulacion. El Derecho Administrativo Global, insisto, tie-
ne mucho que ver con la instauraciéon en EEUU del esquema de las Agencias
independientes y con el sistema de relaciones entre los Estados dentro del fe-
deralismo norteamericano. Otra cosa, sin embargo, es que en la concreta ins-
tauracion del modelo de los Entes reguladores las caracteristicas de la autono-
mia e independencia se hayan perdido por el camino, sirviendo, mas bien, pa-
ra consolidar el perverso sistema de Estado de partidos que hoy domina el es-
pacio publico de no pocos paises de la vieja, y enferma, Europa.

Junto al principio de limitaciéon del poder, en 1946 nos encontramos con
el principio de participacion pluralista en la ley de procedimiento administra-
tivo. Fragmentacion y limitacion del poder junto a la participacion plural son
dos de las principales aportaciones del Derecho Administrativo Norteamerica-
no a la globalizacién del Derecho Administrativo. Mientras que en Europa nos
hemos centrado exclusivamente en el principio de legalidad, en Estados Uni-
dos la centralidad de los ciudadanos en el sistema ha traido consigo una reva-
lorizacion que hoy es fundamental de la limitacion del poder y de la participa-
cién ciudadano en la conformacién y configuracion de la formacion de la vo-
luntad de los 6rganos administrativos.

La ley de procedimiento de 1946, todavia vigente, es el codigo del proce-
dimiento administrativo norteamericano. Se puede decir que esta Ley es la en-
carnacion del principio de participacion en el seno del procedimiento admi-
nistrativo. Para entender el sentido del principio de participaciéon hay que te-
ner en cuenta que tal criterio es contemplado por los norteamericanos como la
proyeccion del sistema constitucional pluralista sobre el Derecho Administrati-
vo. Es, pues, una de las bases constitucionales del Derecho Administrativo Nor-
teamericano. Ademas, hay que encajar el principio de la participacion en el sis-
tema del equilibrio de los poderes, “cheks and balances”, sistema que se arti-
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cula sobre tres pilares tal y como nos recuerda el catedratico de Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad Auténoma de Barcelona.

En Estados Unidos la idea de equilibrio de poderes y grupos es connatu-
ral a un sistema politico que esta concebido desde su origen para evitar que se
produzcan supuestos de concentracién del poder. En Europa, sin embargo, por
la centralidad que tuvo desde el inicio la unilateralidad del acto administrativo
y por las dificultades que entraii6, también desde su comienzo, el control judi-
cial del poder ejecutivo, el equilibrio de poderes es mas complejo de conseguir.
Si a ello afadimos que en Europa la tendencia al Estado de partidos ha sido
imparable en muchos de los paises del continente, entonces nos encontramos
con que este esquema de equilibrio debe ser un principio basico del Derecho
Administrativo Global.

Obviamente, la pluralidad en el entendimiento del interés general ha de
brillar con mas intensidad en el Derecho Administrativo Europeo, montado so-
bre el mito del acto administrativo y sobre el concepto de prerrogativa o privi-
legio de que goza la Administracién publica para el cumplimiento de sus co-
metidos de atencion y gestion del interés ptblico. El principio de participacion
es, por mas que esté recogido en las Constituciones de los Estados miembros
de la Unién Europea, una aspiracion que cada vez va teniendo mas peso pero
que todavia estd bastante alejada de los héabitos culturales o politicos de unos
ciudadanos que suelen pensar que la representacion es monopolizada por los
partidos y que han de ser ellos los que canalicen las iniciativas sociales de dis-
tinta naturaleza.

La ley de procedimiento administrativa de 1946, que se inscribe en este
contexto, propicid que, efectivamente, en el marco de la elaboraciéon de las re-
soluciones y las normas administrativas, la presencia de los grupos afectados no
fuese algo decorativo o formal, sino algo real porque la sociedad esta viva y se
plantea, con iniciativas y propuestas, influir en la toma de decisiones. En el fon-
do de esta cuestion late, como ya sehalamos anteriormente, una idea que es
fundamental en la concepcion del sistema democratico. El poder de toma de
decisiones en el espacio global administrativo, que ha des ser juridico, ha de
poder tener en cuenta las diferentes dimensiones y aspectos que estan presen-
tes. Se trata de hacer real la democracia deliberativa y que tengan acceso al es-
pacio publico los diferentes matices y elementos que lo componen.

Como ha senalado acertadamente el profesor Ballbé, se trata de asegurar
un sistema plural de participacién de los diferentes grupos con proyeccién so-
cial en el Derecho Administrativo Estadounidense, no tanto como una repre-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
32 ISSN: 0034-7639, nm. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 15-68



ESTUDIOS El Derecho Administrativo global: un derecho principial

sentacion mecanica de los intereses en presencia, como de garantizar con esa
participacion una deliberacion publica donde se busque una nueva solucién
fruto de esa deliberacion colectiva. En otras palabras, la aplicacion de los
principios del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario sobre
la realidad administrativa aconseja introducir técnicas y metodologias que
propicien que los productos del quehacer de las Administraciones publicas,
actos, normas y contratos especialmente, esté imbuido de pluralidad y com-

patibilidad.

La tercera oleada del Derecho Administrativo Norteamericano, segun
Ballbé, se refiere a la regulacion de los riesgos y a la constatacion de la fuerza
en el espacio pablico, de los derechos de algunas minorias —negros y mujeres—
que trajeron consigo nuevas regulaciones y, desde luego, una notable apertura
del interés general mas alla de los grupos tradicionales que representaban los
intereses privilegiados de siempre. Esta regulaciéon social provocd un creci-
miento exponencial del aparato pablico federal para atender estas nuevas rei-
vindicaciones.

Por otra parte, la regulaciéon administrativa iniciada afnos atras registré al-
gunos problemas derivados, por ejemplo, de la captura de los reguladores por
poderosos grupos de interés. Se denunci6 que algunas agencias no seguian ob-
jetivamente el interés general, lo que motivé un conjunto de reformas norma-
tivas orientadas a garantizar la independencia de los reguladores y, sobre todo,
un mayor acceso de la ciudadania a los asuntos publicos. Se promovié una ma-
yor transparencia en términos generales a base de subrayar la relevancia de la
informacion veraz de manera que la captura de los reguladores, en caso de
producirse, dejarian al aire libre los posibles riesgos de orden contaminante o
sanitario que tal comportamiento produce. Esta nueva perspectiva de la regu-
lacion conectada a la prevencion de riesgos provoco, como sefiala Ballbé, que
el complejo Gobierno—Administracién publica reaccionara con prontitud de-
sarrollando técnicas de coste—beneficio para evaluar los riesgos especialmente
para la salud de las personas o para el medio ambiente.

En efecto, la cuestion de los riesgos es un componente basico del Derecho
Administrativo Global. Hasta tal punto que la accién administrativa global tie-
ne en la prevencién de los riesgos una de sus principales notas caracterizado-
ras. Quizas por ello Ballbé ha llamado la atencién sobre otra caracteristica del
Derecho Administrativo Global que surge inevitablemente de la incidencia de
los riesgos en la sociedad global: la evaluacion. Evaluacion que hace del Dere-
cho Administrativo un Derecho llamado a intervenir en la medida en que sea
posible la prevencion del riesgo en presencia, sobre todo en materia de seguri-
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dad y medio ambiente. Consecuencia de este Derecho Evaluativo, como lo de-
nomina el profesor Ballbé, es la re—regulaciéon que esta caracterizando la nue-
va actividad administrativa global. Re-regulacién que no se debe confundir
con ese nuevo intervencionismo de no pocos gobiernos dedicados, en cuerpo y
alma, a la imposicién de un pensamiento Unico, no sélo a través de la regula-
cidn sino también a través de las técnicas de fomento, que se convierten asi en
una eficaz manera de imponer determinadas politicas o modelos culturales,
por ejemplo en educacién, a los que se considera los tnicos dignos de ser fi-
nanciados con fondos puablicos.

En este contexto aparece logicamente la ley de transparencia y acceso a la
informacion. En esta ley se potencia el control judicial de los actos de las Agen-
cias reguladores y se revitaliza la participacion de la sociedad a través de los
grupos interesados en los procedimientos correspondientes. La incidencia de
esta norma, sobre todo en el espacio iberoamericano, es muy grande. A dia de
hoy muchas Republicas centro y sudamericanas ya han aprobado leyes regula-
doras del derecho al acceso a la informacién y de transparencia, o estan a pun-
to de hacerlo.

Ballbé, a quien seguimos en este tema, seflala que en la década de los se-
tenta del siglo pasado culmina esta tercera oleada de la mano de la regula-
cién ambiental: creaciéon de la Agencia reguladora en la materia, leyes del ai-
re limpio y agua limpia, del agua de beber segura, de suelos contaminantes
o la ley nacional de politica ambiental. En esta época se introduce el sistema
del impacto ambiental. La efectividad de los movimientos ecologistas esta
fuera de dudas y hoy el Derecho Ambiental, como senala el profesor Sanz
Larruga, es uno de los exponentes mas obvios de la existencia del Derecho
Administrativo Global. En este campo, con sélo echar una ojeada al panora-
ma internacional se comprende el alcance de la afirmacion precedente. Ade-
mas, se comprueba una vez la fuerza de la participacion en la politica norte-
americana. Estos grupos, a través del movimiento ecoldgico, aportaran una
perspectiva de la seguridad mas integral y una mayor proteccién a los con-
sumidores.

Otro campo de regulacién global que nace en Norteamérica se refiere a
los cédigos de buen comportamiento o codigos éticos, que también en Europa
estan de moda. Se trata de regulaciones, a veces sin fuerza normativa, que in-
cluyen criterios de buen comportamiento para diferentes profesiones. Cuando
se trata de la codificacion de la ética, de la buena conducta en la funcién pu-
blica, entonces parece que el Derecho Administrativo tendria algo que decir
puesto que se trata del “humus”, del substrato sobre el que deben operar los
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funcionarios y los politicos, que con una adecuado sistema de sanciones admi-
nistrativas y normas penales, forma parte de una codificacién que alcanza una
clara dimension global.

Otro principio del Derecho Administrativo Global que surge de la practi-
ca norteamericana del federalismo, de las relaciones entre el Estado federal y
los Estados federales es el del reconocimiento de legislaciones. Principio que es-
ta en la base del modelo de cooperaciéon y competicion del sistema constitu-
cional yanqui. En efecto, las normas de mayor calidad son reconocidas en el
resto de los Estados federales. El caso que relata el profesor Ballbé en este pun-
to es paradigmatico y ofrece interesantes consecuencias para otros modelos de
Estados compuestos, entre los que se encuentra ciertamente el espafiol. Resul-
ta que el 50 % de las empresas mas importantes de los EEUU se registran en
Delaware por la sencilla razéon de que alli la legislacién es mas dinamica y
cuentan con unos Tribunales mercantiles especializados famosos por su agili-
dad en resolver y por su prestigio y solvencia juridica. En virtud de este princi-
pio, las empresas actiian en todo el pais bajo el Derecho del Estado de origen
en ejercicio del sistema federal de reconocimiento de legislaciones.

En el Derecho Gomunitario Europeo este sistema se esta implantando, pe-
ro en paises como Espana, que es federal en sus principios, puede haber dieci-
siete legislaciones distintas, a veces con diferencias sustanciales por la sencilla
raz6n de que el cabildeo politico impide que se recurra al Tribunal Constitu-
cional tal diversidad en aspectos esenciales o que el propio maxime intérprete
de la Coonstitucion resuelva los conflictos en lugar de con criterios juridicos, con
argumentos politicos, con argumentos de poder.

También existe otro principio extraido del federalismo norteamericano
que empieza ya a conformar el orden principal del Derecho Administrativo
Global y que podria ser pensado para resolver algunos problemas que plantea
el modelo autonémico espanol. Me refiero a los principio de legislaciéon fede-
ral inspirado en las mejores regulaciones estatales y al principio de legislacion
federal en defecto de legislacion estatal. Ante la ausencia de legislacion de los
Estados, el Estado federal puede regular fundandose en las mejores legislacio-
nes existentes en los estados miembros de la federacion. La doctrina de la so-
berania dual reconocida por el propio Tribunal Supremo permitié que, en
efecto, el Estado central legisle ante la inactividad de los Estados miembros,
muchas veces sobre la base de regulaciones exitosas de los Estados federales.
Es, desde luego, una forma de garantizar que la sociedad no se quede huérfa-
na de regulaciones si es que los politicos deciden mantenerse en la inactividad
o en la omision de sus obligaciones legislativas.
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Otro principio basico del federalismo norteamericano es el de coopera-
ci6n. Principio fundamental en el Derecho Administrativo Global. Los Estados
federales mantienen encuentros al maximo nivel politico y administrativo. To-
dos aprenden de todos y lo que funciona se introduce sin problema, indepen-
dientemente del color politico de la Administracion estatal de que se trate. Jun-
to a la cooperacién y a la sana competicion, el principio de reconocimiento de
legislaciones ha dado mucho juego en el Derecho Pablico Norteamericano y
en el Derecho Administrativo Global.

Un principio que también puede extraerse del Derecho Administrativo
Norteamericano es el relativo al compromiso de las Administraciones ptblicas
con el cambio climatico. Tema propio del Derecho Ambiental pero que estd al-
terando las reglas juridicas tradicionales del entendimiento del moderno Dere-
cho Administrativo. El llamado “efecto California” ha sido el detonante de es-
ta nueva manera de entender el Derecho Administrativo en forma mas global.
En sintesis, se puede decir que la obligacién de la Administraciéon de reducir
las emisiones de los coches llevo a que el Estado de California regulara la ma-
teria estableciendo unos limites mas estrictos que los de la legislacion federal,
hasta el punto de que los constructores de automoviles se vieron obligados a di-
sefiar dos modelos: el general y el “California”. El tema se llevo a la justicia fe-
deral, que no tuvo ningn problema en subrayar, como es logico, que la obli-
gacion que pesa sobre las Administraciones publicas de reducir las emisiones
que provoca el calentamiento global ampara a los Estados miembros de la fe-
deracién de dictar normas que puedan conseguir este resultado de la mejor
forma posible. Es decir, los patrones o canones generales de restriccion de que
dispone el Estado central como competencia propia pueden ser mejorados por
las regulaciones estatales. Es ldgico, puesto que si se trata de reducir los efectos
del calentamiento global, quien mejor pueda y sepa hacerlo, que lo haga. Im-
pedir que se puedan adoptar politicas que mejoren las condiciones de vida de
los ciudadanos es, sencillamente, incongruente con un sistema politico demo-
cratico. Facilitar que los Estados puedan dictar regulaciones que mejoren las
condiciones de vida de los ciudadanos es una de las tareas que el Derecho Ad-
ministrativo debe posibilitar.

Otra realidad institucional que nace bajo el manto del Derecho Adminis-
trativo Global y que poco a poco ha ido evolucionando hasta constituir un vi-
vo ejemplo de Administraciéon global es la OMC. La Organizacion Mundial
del Comercio, en efecto, ha conseguido sustituir el rigido esquema del veto im-
perante en el GATT por el Derecho. Todos los paises que forman parte de la
OMC han admitido, de una u otra forma, el principio de legalidad en forma
de sometimiento al Derecho de las cuestiones comerciales asi como el princi-
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pio del equilibrio en la versién anglosajona de “cheks and balances™ del siste-
ma federal de los Estados Unidos de América. Este pais ha aceptado las reglas
del juego y se somete también al Tribunal que dirime los conflictos, el Apella-
te Body, generandose asi, como sefiala el profesor Ballbé, un repertorio de ju-
risprudencia que se puede enmarcar dentro de un Derecho Comuan que no es
otra cosa que, por razén de la materia, Derecho Administrativo Global. Es tal
la fuerza de la participaciéon y de la necesidad de interconectar el comercio con
otras realidades sociales que el Tribunal ha empezado a abrir la mano en lo
que a la legitimacion se refiere, escuchando en audiencias a personas juridicas
distintas de los Estados como las ONGs y planteandose cuestiones relativas a
los derechos humanos, al Derecho Laboral, o, por ejemplo al Derecho Sanita-
rio. Obviamente, también se ha asumido el principio del reconocimiento de le-
gislaciones.

Finalmente, Ballbé plantea el espinoso tema del control judicial de la Ad-
ministracion del orden puablico. A pesar del intento de la Administraciéon Bush
de eludir los controles judiciales en lo referente al uso de la fuerza militar en la
lucha antiterrorista, el Tribunal Supremo de los EEUU ha sentenciado que en
todo caso tales decisiones politicas o administrativas deben estar sometidas al
control judicial en el seno del territorio de los Estados Unidos. Es decir, hoy por
hoy el Tribunal Supremo de los EEUU permite a que se eluda el control del
Tribunal Penal Internacional, pero no el control de los Tribunales Norteame-
ricanos. La sentencia Humdi—Rumsfield constata, por otra parte, que los pre-
sos de los Estados Unidos tienen derecho a un juicio justo y gozan de todas las
garantias de cualquier ciudadano que se enfrente a un juicio de los Estados

Unidos.

A modo de resumen de lo expuesto en este epigrafe se puede afirmar que
la evolucion del Estado en los Estados Unidos ha posibilitado, de la mano de
una regulacion fundada sobre el pluralismo, el equilibrio de los poderes, las re-
laciones juridicas entre ordenamientos multinivel, las Agencias como modelos
de garantia de los derechos y la centralidad del ser humano, un Derecho Ad-
ministrativo que ha trascendido las propias fronteras influyendo decisivamente
en el Derecho Administrativo Global.

La experiencia norteamericana confirma, desde mi punto de vista, que la
tarea que tiene entre manos el Derecho Administrativo Global, siguiendo la
tradicién de los origenes de esta disciplina en el siglo XVIII, se encuentra, co-
mo diria Garcia de Enterria, en seguir luchando contra las inmunidades del
poder, sea éste politico o econémico. Frente a esta orientaciéon, encontramos,
por otra parte, intentos de convertir al Derecho Administrativo Global en la
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“longa manus” de la tecnoestructura global que intenta a toda costa imponer
determinados criterios y consignas de orden social, econémico, y sobre todo
ideoldgico, con el fin de garantizarse el dominio y control de las sociedades.
Frente a esta nueva dictadura global, a veces sutil e imperceptible por mo-
mentos, se esta librando una nueva batalla por el Derecho que ha de convocar
al jurista del Derecho Administrativo Global a defender con ahinco y fortale-
za los principios del Estado de Derecho, unos principios que en el marco del
espacio juridico global permite integrar lo mejor de la tradicion juridica conti-
nental con lo mejor de la tradicion juridica anglosajona.

III. EL. ESPACIO jURiDICO EUROPEO Y LOS PRINCIPIOS
DEL ESTADO DE DERECHO

El Derecho Administrativo de corte continental, el que nace segin algu-
nos tras la revoluciéon francesa, tiene unos contornos y un ambiente cierta-
mente autoritario que trae su causa precisamente de la explicaciéon histérica
en cuya virtud la burguesia accede y se encarama al poder. En este contexto,
el acto administrativo es el gran mito que justifica esta versiéon unilateral del
poder y el sentido que desde el principio se confi6 a los conceptos de privile-
gio y prerrogativa. No podemos olvidar que, efectivamente, la elusion del con-
trol judicial por parte de la Administracién publica es uno de los principios
sobre los que se mont6 en Francia este ordenamiento que permitié la organi-
zacion del Estado, tantas veces construido al margen y de espaldas, a pesar de
las solemnes declaraciones programaticas de las més “progresistas” Constitu-
ciones. En Europa, la tradicion del Derecho Administrativo ha preterido en
sus inicios la centralidad de la condiciéon humana para lanzarse a la construc-
cién y disefio de un modelo de Estado al que se reclamaba que solucionara to-
dos los problemas sociales. El esquema del esquema de bienestar en el que hoy
vivimos no es mas que una fiel representaciéon de esa gran construccion auto-
ritaria que pide a los ciudadanos que no se preocupen de los asuntos comu-
nes, colectivos, porque para ello ya esta el Estado, las estructuras administra-
tivas y los funcionarios.

Es verdad que los principios configuradores del Estado de Derecho: lega-
lidad, separacion de los poderes y reconocimiento de los derechos individuales
tienen, de alguna manera, matriz europea. Pero también es verdad que en su
desarrollo y evolucién han ido quedando un tanto desdibujados ante la omni-
presencia y omnipotencia de un Estado del que los ciudadanos debian espe-
rarlo todo, practicamente todo. Esto explica la escasa virtualidad operativa de
la participacién real en Europa y la fuerza que poco a poco ha ido asumiendo
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el llamado Estado de partidos como dueiio y sefior de la realidad politica, y
tantas veces economica, en el solar del viejo continente. La separaciéon de po-
deres se ha ido tornando una quimera ante la posiciéon hegemonica de los par-
tidos. El reconocimiento de los derechos humanos se entiende en clave positi-
vista, como st la dignidad del ser humano viniera de la ley. La arbitrariedad,
como ausencia de racionalidad y, por ello, el dominio de los fuertes sobre los
débiles esta dirigiendo los destinos de un continente en degradaciéon perma-
nente precisamente por haber renunciado a su raices culturales y al sentido ori-
ginario del principio de legalidad, de la separaciéon de poderes y de la centrali-
dad de los derechos fundamentales de la persona.

En este contexto, la interaccion de los Ordenamientos, la emergencia del
Derecho Administrativo Global y la proyeccion de los principios del nuevo De-
recho Comunitario de rostro humano, estan permitiendo que, en efecto, el vie-
jo continente salga del marasmo y de la atonia cultural en que se encuentra,
para tomar el relevo que histéricamente le corresponde. En este sentido, una
tarea pendiente que tiene el Derecho Administrativo Europeo es, precisamen-
te, revitalizar la dimision juridica del espacio administrativo continental para
evitar que la captura de lo econémico sobre lo institucional no contintie per-
virtiendo el sentido de un Ordenamiento nacido para que la justicia brille con
luz propia en el viejo continente y no para ponerse al servicio del poder, sea és-
te de naturaleza politica o econémica.

La europeizacion del Derecho Administrativo es hoy una realidad. Una
realidad que, sin embargo, no esta del todo asumida al interior de los Estados
miembros ni interiorizada por numerosos operadores juridicos de los Estados
de la Unién Europeo. Una de las razones de tal situacién se encuentra, efecti-
vamente, en la resistencias mostrencas a la comparticion de espacios de sobe-
rania a la Unién por parte de los Estados y por un emergente nacionalismo que
impide que el espacio juridico global sea la realidad que debiera tras tantos
anos de andadura comunitaria. En cualquier caso, se trata de un proceso juri-
dico imparable que, con luces y sombras, poco a poco va calando en la con-
ciencia juridica europea. La europeizacion del Derecho Administrativo es un
proceso que se va produciendo a golpe de reglamento, a golpe de directiva vy,
en la medida en que ambas fuentes del Derecho son de aplicaciéon obligatoria
en los Estados miembros de la Unién, en esa medida el Derecho Administrati-
vo Comunitario va siendo mas conocido y también mas utilizado por los Tri-
bunales de justicia de los paises miembros. Estas normas juridicas han venido
disciplinando la accion sectorial de la Administracion, esfera de actuacion de
la Administracion europea que contiene las principales politicas publicas de la
Unién: agricultura, pesca, seguridad, politica social, entre otras.
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Schmidt—Assmann ha llamado la atencién sobre la posicion juridica del
ciudadano en el Derecho Administrativo Comunitario, que aunque ocupa
un lugar relevante, no ofrece el mismo plano de centralidad que tiene en el
Derecho Aleman porque esa posiciéon del ciudadano parece confundirse con
con la defensa de la legalidad objetiva, con la intencién de asegurar la efec-
tividad del Derecho. Esto, segiin este autor alemén, se pone de relieve en dos
puntos.

Primero, los ciudadanos pueden recurrir la transposicion de las directivas
aunque la dimensién del interés general afectado sigue siendo un problema por
su abstraccion y su generalidad. Y, segundo, en materia de medio ambiente se
intenta sensibilizar al ciudadano para que pueda participar en la elaboracion
y configuracion de estas politicas ptblicas comunitarias de tanta trascendencia.
Como sefiala Schmidt—Assmann, con ello se pretende no descargar la respon-
sabilidad solo en el aparato ejecutivo del Estado, sino movilizar a los propios
ciudadanos como administradores del medio ambiente.

Ciertamente, en materia de medio ambiente, este proceso de europeiza-
ci6n ha saltado las fronteras del viejo continente y se ha instalado nada menos
que en los Estados Unidos de América. En efecto, en virtud del principio de
sustitucion, la legislacion comunitaria europea, para proteger a las personas y
al medio ambiente, debia ser capaz de promover soluciones innovadoras que
llevaran a la eliminaciéon progresiva de las sustancias quimicas mas peligrosas,
sustituyéndolas por mejores alternativas.

En cualquier caso, como senala Schmidt—-Assmann, la clave conceptual
del Estado de Derecho sigue siendo la libertad individual. Asi, el Estado de
Derecho, sigue diciendo este profesor, se nos muestra como la forma de Es-
tado capaz de dejar espacio al individuo, de garantizar su autonomia indivi-
dual. Sin embargo, la apariciéon del modelo del Estado social de Derecho in-
corpora una forma solidaria de ejercicio de las libertades porque el ciuda-
dano ciertamente no esta solo en el mundo, sino que esta en relaciéon conti-
nua y permanente con otras personas y con instituciones sociales y de natu-
raleza publica. Concebir la clausula del Estado de Derecho como una céap-
sula para el aislamiento del individuo me parece poco acorde con los postu-
lados de la justicia y de la racionalidad. Mas bien, esa dimension de la clau-
sula del Estado social de Derecho va a hacer posible que el Estado deje de
ser un espectador pasivo para convertirse en un decisivo actor que, a través
de la regulacion, crea condiciones, genera contextos y marcos en los que, en
efecto, el ejercicio de las libertad, en todas sus manifestaciones, sea mas real
y efectiva.
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Como es sabido, en el preambulo del Tratado sobre la Unién Europea se
refiere al Estado de Derecho y a la democracia como intereses compartidos por
los Estados miembros, intereses que tras el Tratado de Amsterdam son ya prin-
cipios generales de la Unién Europea. Como senala Schmidt—Assmann, tanto
el Estado de Derecho como la democracia son, pues, la base comun del Dere-
cho Administrativo Europeo, actualmente en fase de construccion. En el Esta-
do de Derecho, como recuerda este profesor a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, es el Derecho el que da for-
ma y medida al Estado, a su eficacia y a la vida colectiva que se desarrolla en
su seno. El Derecho ha de presidir el espacio administrativo europeo y el fun-
cionamiento de las Administraciones ptblicas europeas. En el Estado de Dere-
cho las personas han de disfrutar de sus derechos fundamentales y han de po-
der ser garantizados en casos de conflicto o controversia con arreglo a para-
metros de justicia articulando procedimientos administrativos, dice Sch-
midt—Assmann que conduzcan a la racionalidad. Justicia y racionalidad, por
tanto, son dos principios basicos del espacio juridico europeo que ya son patri-
monio también del Derecho Administrativo Global.

La clausula del Estado de Derecho ayuda a entender el sentido que tiene
el Derecho Administrativo Global también como Derecho del poder puablico
global para el ejercicio solidario de las libertades por parte de los ciudadanos
del espacio juridico administrativo global. Europa es un espacio juridico com-
prometido con la libertad y con la efectividad de los derechos fundamentales
de la persona.

El papel que juegan los derechos fundamentales en el Estado social de De-
recho debe completarse, forzosamente, con una referencia a la necesidad de
una adecuada participacion de los ciudadanos en el control inmediato del fun-
cionamiento del sistema politico al servicio objetivo del interés general. Asi, so-
lo a través de esa participacion social en la responsabilidad y en la tomas de de-
cisiones, el hombre puede llegar a realizarse como personalidad propia y —es-
to es decisivo— esa realizacion personal le permite desempefiar mejor su papel
en la sociedad. Esta idea de los derechos fundamentales de la persona en el Es-
tado social ha sido, poco a poco, desnaturalizada por un deficiente entendi-
miento de la intervencién publica.

En efecto, la Ley Fundamental de Bonn afirma la vinculacién “alaley y al
Derecho del poder ejecutivo y judicial”. También la Constitucion espanola dis-
pone, en su articulo 103, que “La Administracién Pablica sirve con objetividad
los intereses generales y actda (...) con sometimiento a la Ley y al Derecho” y el
articulo 10.1, dispone que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables
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que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad el respeto alaley y a
los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

Las formulas “Ley y Derecho”, “dignidad de la persona” o “derechos in-
violables que le son inherentes”, parecen sugerir la idea de un derecho Admi-
nistrativo en el que junto a normas y regulaciones coexisten principios, princi-
pios que son los que dotan de sentido y congruencia la construcciéon de un Es-
tado de Derecho que en muchos Estados de la Uniéon Europea se reduce a un
rancio positivismo que solo admite la existencia de principios en cuanto coro-
larios inmanentes de las normas juridicas en sentido formal.

Paralelamente a la afirmacion y el desarrollo juridico de estos derechos y
libertades, se ha llevado a cabo la construcciéon de unas instituciones comunes
que han tenido, durante largo tiempo, la mision primordial de garantizarlos.
Posteriormente, la madurez de estas instituciones permitié que asumieran un
papel de direccion de determinadas politicas comunes, de representaciéon de
los intereses, también comunes, de los ciudadanos y, en definitiva, de ejercicio
del poder que corresponde a una comunidad organizada politicamente para
servir al bien comun.

En este punto, podriamos preguntarnos cuales son las causas de que la
construccion europea en marcha se continde hoy percibiendo como una reali-
dad, economicista y ajena a la vida de los ciudadanos, cuando no burocratica-
mente opresora. Probablemente, la respuesta a esta gran cuestiéon nos ayude a
comprender la importancia del Derecho Administrativo Global como Derecho
comprometido con los valores del Estado social de Derecho y con los princi-
plos generales que permiten que las regulaciones tengan sentido, tengan con-
gruencia y, fundamentalmente, trasluzcan la lucha por la justicia en un mundo
en el que con frecuencia encontramos tecnoestructuras que pretenden someter
al Derecho a una férmula mas de “racionalidad” econémica.

En este punto es menester caer en la cuenta del diferente entendimiento
que de la libertad se ha realizado a ambas orillas del océano Atlantico. Se tra-
ta de poner de relieve las profundas diferencias que en orden al concepto de la
libertad encontramos en el sistema juridico continental y en el sistema juridico
anglosajon. Ambas tradiciones, como ya he sefialado en mas de una ocasion,
mas que confrontarse deben ser articuladas a través de los postulados del pen-
samiento abierto, plural, dinamico y complementario que esta en la base del
Derecho Administrativo Global. Es decir, es fundamental conciliar adecuada-
mente las tradiciones constitucionales anglosajona y continental. Obtener lo
mejor de ambos sistemas juridicos, desde esquemas de complementariedad,
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ayuda a comprender el sentido que tiene este Derecho Administrativo Global
que hoy emerge con gran vitalidad.

El sistema anglosajon opera sobre la idea de la “liberty” liberal y tiende a
concebir los derechos y las libertades politicas como limites a la actuaciéon de
los poderes publicos. Frente a ella, la tradicion romano—germanica que impe-
ra en el continente nos muestra a estos derechos como inseparablemente uni-
dos a ciertas obligaciones positivas que los poderes publicos han de adoptar en
relaciéon con los ciudadanos.

Estas construcciones juridicas, que encierran dos maneras distintas de en-
tender la persona, deberan confluir en la medida en que la tension entre el in-
dividuo y la sociedad, entre la persona y el poder, debe resolverse en clave de
interdependencia, sin por eso vaciarse el valor intrinseco de la persona. He
aqui, pues, uno de los apasionantes desafios que Derecho Administrativo Glo-
bal tiene por delante y que habra de resolver desde el didlogo entre las dife-
rentes tradiciones y sistemas juridicos—publicos al servicio de la centralidad del
ser humano y de su innegociable dignidad.

Como es sabido, los Tratados Fundacionales y el resto del Derecho Origi-
nario de las Comunidades Europeas no establecieron una carta de Derechos
Fundamentales hasta el afio 2000. Ello fue consecuencia, segin parece, del en-
foque funcionalista que asumi6 la Comunidad en su nacimiento, consistente en
aproximar realidades econémicas y favorecer libertades comerciales como pa-
so previo, en teoria, a la integracion politica. No es este el momento ni el lugar
para analizar si el camino elegido ha sido el correcto, pero quiza sea util re-
cordar lo que uno de los fundadores de la Comunidad Econémica Europea, Je-
ann Monnet afirmaba, al final de su vida: “si hubiera de comenzar de nuevo
el proceso de unificacion europea, lo haria por la educacion y por la cultura,
no por la economia”.

El contenido preferencialmente econémico de las Comunidades Europe-
as posibilitaron que los Tratados Constitutivos solo establecieran medios para
la proteccion de los derechos a la no discriminacion por razéon de nacionalidad
y sexo, a la propiedad (en su forma industrial y comercial), a la libre circula-
cién de personas, mercancias y capitales, el libre establecimiento empresarial,
el secreto profesional y la garantia de no discriminacioén en el ¢jercicio de los
derechos laborales y sindicales. Sin embargo, la idea de competencia, omni-
presente en los Tratados y en buena parte del Derecho derivado ha provocado
un auténtico terremoto en las formas tradicionales de entender la intervencion
de los poderes ptblicos en la economia, hasta el punto de desmantelar, de al-
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guna forma, conceptos e instituciones que por largo tiempo presidieron el De-
recho Administrativo en los paises de tradicion continental.

Tampoco el decurso histérico de la unién Europea ha supuesto un gran
avance en materia de regulacion de derechos fundamentales de la persona. Las
distintas normas que se han ido incorporando tanto a las bases constituciona-
les como al Derecho derivado, apenas han alterado el status quo. Todas ellas,
desde el Acta tnica hasta el propio Tratado de Maastricht, han venido siendo
consideradas por quienes abogan por la constitucionalizacion plena de los de-
rechos fundamentales en una Constitucion europea de Europa, oportunidades
perdidas. Todo lo mas, como sefiala el profesor Diez Picazo, han conseguido
incorporar al acervo comunitario europeo, por remision, el contenido del Con-
venio Europeo de Protecciéon de los Derechos Humanos, firmado en Roma en
1950, cuyo mecanismo de garantia, el Tribunal de Estrasburgo, no es una ins-
tituci6on comunitaria, aunque si del Consejo de Europa, con los problemas que
ello conlleva.

En todo caso, el Convenio Europeo de Derechos Humanos es Derecho in-
terno de los Estados miembros. Los Estados han de cumplirlo, asumen la obli-
gacion de su cumplimiento. Ademas, como senala el profesor Cassese, el Con-
venio tiene una influencia indirecta en los Estados pues tal y como dispone el
articulo 6 del Tratado de la Union “la Unién respetara los derechos funda-
mentales tal y como se garantizan en el convenio europeo de derechos huma-
nos”. Asi las cosas, nos hallamos ante una protecciéon multiple de los derechos
fundamentales de la persona: por las Constituciones nacionales, por el Conve-
nio y por el Tratado de la Comunidad Europea, en este tltimo caso también
como principios establecidos por el Convenio (Cassese).

Un punto interesante del alcance de la proteccion de los derechos funda-
mentales en el solar europeo se refiere a que mientras el Convenio afirma ex-
presamente que el derecho fundamental se garantiza frente a un juez, el Tri-
bunal de Estrasburgo ha ido mas alla y, superando la distincién entre actividad
administrativa y judicial, ha establecido, como sefala el profesor Cassese, que
el derecho fundamental se tutela también en procedimientos administrativos
semicontenciosos. Asi, de esta manera, el Tribunal ha llevado normas, confi-
guradas por el Convenio para procesos ante jueces, a procedimientos que se re-
alizan ante autoridades administrativas de naturaleza contenciosa o semicon-
tenciosas. En este contexto, aparecen principios, que en el campo del orden
sancionador y en las actividades de ordenacién, son ya propios del Derecho
Administrativo Global, como pueden ser el principio de independencia e im-
parcialidad del 6rgano resolutor, el principio de contradiccién, el principio de
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proporcionalidad, el principio de racionalidad, el principio de publicidad, o el
derecho a un defensor. Evidentemente, como advierte Cassese, esta interpreta-
ci6n del Tribunal de Estrasburgo se refiere a procedimientos administrativos en
los que existe una funcién materialmente jurisdiccional, como puede ser el
ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la Administraciéon publica.

En realidad, st el Tribunal de Estrasburgo entiende, en el caso de una de-
manda individual, que ha habido una lesiéon del Convenio y que el Derecho in-
terno s6lo de manera indirecta permite reparar tal violaciéon, entonces conce-
dera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa. Ademas,
el articulo 46 del Convenio dispone que los Estados contratantes se compro-
meten a acatar las sentencias definitivas en los litigios de que sean partes, sobre
cuya ejecucion el Comité de Ministros tiene funciones de vigilancia. Sin em-
bargo, el contenido de las indemnizaciones en ocasiones es bastante despro-
porcionado y con frecuencia la ejecucion de las sentencias condenatorias al Es-
tado deja mucho que desear. Ciertamente, la indemnizacioén que lleva apare-
jada la lesion del Convenio ha sido criticada por la doctrina al entender que lo
razonable seria que el propio Tribunal pudiera anulara actos y normas. Si em-
bargo, todavia algunos piensan que la soberania reside inicamente en el am-
bito estatal, que es donde se pueden anular actos y normas. Esta es, desde lue-
go, una limitacion derivada del deficiente entendimiento de la dimension glo-
bal o de la coherencia de un sistema juridico que bascula sobre un espacio ju-
ridico supranacional como es el europeo.

El caso del Tribunal de Estrasburgo y del propio Consejo de Europa
plantean la necesidad de simplificar esta dualidad de autoridades sobre el so-
lar europeo, de manera que la Administracién supranacional europea sea
mas sencilla y mas adecuada a la realidad del tiempo en que vivimos. Es ver-
dad que hoy en dia la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo ha estable-
cido un conjunto de principios de Derecho Administrativo sustantivo o ma-
terial que deben ser respetados por las Administraciones publicas nacionales
en cuanto que realicen procedimientos de naturaleza contenciosa. Pero, a pe-
sar de ello, el espacio juridico europeo precisa de una Gonstituciéon, un Poder
ejecutivo, un Poder judicial y un Poder legislativo que permitan el recto ejer-
cicio de los postulados del Estado de Derecho para todos los paises de la
Unién Europea.

Otra via de creacion del Derecho Comunitario Europeo, la jurispruden-
cial, procedente del Tribunal de Luxemburgo, ha sido mas relevante. Los me-
canismos puestos en marcha para garantizar el ejercicio efectivo de los dere-
chos y libertades netamente comunitarios, especialmente los recursos ante el
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Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de Luxemburgo, se encon-
traron muy pronto con problemas derivados de la necesidad de resolver litigios
en los que, ademas de las libertades consagradas en los Tratados, la propia ac-
ci6n de la Comunidad o de los Estados miembros ponia en cuestion el ejerci-
cio de otros derechos fundamentales no expresamente reconocidos en los Tra-
tados. El Tribunal de Luxemburgo ha pretendido resolver esta cuestion justifi-
cando sus incursiones en el ambito de los derechos fundamentales de la perso-
na a partir de considerarlos como “principios generales del Derecho Comuni-
tario” derivados de la tradicién juridica comin de los Estados Miembros”. Lo
cual es muy cierto v, a falta de su reconocimiento en la futura Constitucién eu-
ropea, muestra has que punto en el Derecho Administrativo Europeo la inci-
dencia de los derechos fundamentales ha sido y es sobresaliente.

En este sentido, no se puede olvidar que la proyeccioén, por ejemplo, del
principio de tutela judicial efectiva, en lo que se refiere a la justicia ahora lla-
mada cautelar, ha tenido un gran avance precisamente en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de dénde ha saltado a la ju-
risprudencia de los Estados miembros. El caso “factortame”, recogido por ejem-
plo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol en una resolucién del
ano 1990 pone de manifiesto hasta que punto el Derecho Procesal Administra-
tivo Europeo ha desembocado en el establecimiento de principios de Derecho
Administrativo Supranacional como el que reza asi: el proceso para el que tie-
ne la razén no puede ser un obstaculo que le quite precisamente la razén.

Asi, poco a poco, se ha ido perfilando una construccion ciertamente “pro-
cesal” de derechos como el de audiencia al ciudadano, o garantias como la
irretroactividad de las disposiciones limitadoras de derechos, la proporcionali-
dad de las sanciones o la obligacién de resarcir los danos ocasionados por los
incumplimientos de las normas comunitarias. Piénsese, en este punto, la sen-
tencia que obligd a al Reino Unido a indemnizar a los pescadores espafoles
que habian sido privados ilegitimamente de su derecho a faenar en aguas in-
glesas con sus buques de bandera britanica.

También la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de Luxemburgo, de 5 de octubre de 1994, incorpora al ambito de los de-
rechos fundamentales comunitarios, el “respeto a la vida privada”, tras exami-
nar la licitud de unas pruebas médicas como requisito de acceso a un empleo
al servicio de las instituciones comunitarias. En cualquier caso, esta construc-
ci6n jurisprudencial no satisface a la doctrina mayoritaria, que la considera
plagada de incertidumbres, cuando no de cierta discrecionalidad. Sin embar-
go, a pesar de los pesares, esta jurisprudencia muestra hasta que punto en el
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ambito del Derecho Administrativo Europeo los derechos fundamentales de la
persona son uno de sus principales pilares.

Las autoridades judiciales, en especial los Tribunales Constitucionales
de los Estados miembros de la Unién Europea han criticado este procedi-
miento de creacion jurisprudencial del Tribunal de Luxemburgo, mante-
niéndose hoy un cierto status quo de equilibrio entre la primacia del Derecho
Comunitario Europeo frente a las normas nacionales incluso de rango cons-
titucional.

Para lograr sus fines propios, la Europa unida debe asumir el reto de lle-
var lo mas lejos que sea posible la proteccion efectiva y la promocion de los de-
rechos fundamentales de sus ciudadanos. Por ello, la sintesis de las actuales re-
gulaciones de los derechos fundamentales de cada Estado miembro debe aspi-
rar a ser un repertorio de maximos, no de minimos. Debe aspirar, por tanto, a
incorporar al acervo juridico comunitario las regulaciones mas perfectas y mas
acordes al sentido de la dignidad del ser humano. Asi, de esta manera, hacien-
do un estudio analitico de los derechos fundamentales de la persona en todas
las Constituciones de los Estados miembros de la Unién Europea se podria lle-
gar a un catalogo comunmente aceptado por todos los paises en los que en
efecto brille con luz propia la dignidad del ser humano, fundamento del Esta-
do de Derecho.

Schmidt-Assmann ha llamado la atencion sobre la constataciéon de la
construccion sistémica del Derecho Administrativo a partir de los derechos
fundamentales, tendencia que se aprecia en los nuevos tiempos. Sin embar-
go, para el profesor aleman, esta linea de trabajo presenta algunos riesgos co-
mo el de dar una relevancia exacerbada a la equidad como justicia del caso
concreto o construir una dogmatica administrativa excesivamente especiali-
zada en torno a algunos concretos derechos fundamentales de la persona. Tal
peligro se produce, obviamente, si se mantiene una posiciéon de la relevancia
de los derechos fundamentales sin tener presente el concepto de libertad so-
lidaria, o, si se quiere, olvidando la dimension social que ahora acomparia a
la clausula del Estado de Derecho. Los derechos fundamentales de la perso-
na no atienden, solo y exclusivamente, a los intereses individuales, al igual
que el interés general no es, no puede ser, el interés de los poderes pablicos.
Hoy el contenido de los derechos fundamentales, porque parten de la cen-
tralidad de la dignidad del ser humano, reclaman que el Estado propicie es-
pacios para el ejercicio de la libertad solidaria por todos los ciudadanos, es-
pecialmente los mas débiles. Hoy, la definicion de los intereses generales ya
no se realiza unilateralmente por la Administraciéon publica, sino que ésta de-
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be abrirse a la realidad social y dialogar con las instituciones y grupos que
trabajen en ese concreto sector sobre el que adoptar algunas decisiones de
politica publica.

Del mismo modo, la idea de que la proteccién de los derechos fundamen-
tales supone tutelar especialmente los intereses individuales es una idea que ol-
vida que la proteccion de los derechos del hombre, en la medida en que son
derechos que el Estado reconoce porque son innatos a la condicion humana y
con el hombre vienen y con el hombre se van, tiene una evidente dimension
publica que al Ordenamiento juridico toca tutelar. Reducir los derechos fun-
damentales a intereses individuales se antoja una posicién individualista que
puede pasar por alto otros derechos fundamentales tanto o mas importante que
la libertad y la propiedad como el derecho a la vida, primero y principal de los
derechos fundamentales de la persona.

En alguna medida, esta dimensién individual del Derecho Administrati-
vo de la que habla Schimdt—Assmann parece haber justificado, segin su cri-
terio, una serie de principios como el de interdiccion de la arbitrariedad,
prohibicién de exceso, proporcionalidad, adecuacion, exigibilidad, igualdad o
confianza legitima. El profesor Schimdt—Assmann sefiala, en este sentido, que
estos principios han sido subsumidos en una suerte de metaprincipio general
o potestad general de la Administracién de actuar conforme a equidad, o de
acuerdo a la justicia del caso concreto. Concebir este meta—principio en cri-
terio o guia Unica para la actuacién administrativa implica, segin Sch-
midt—Assmann, colocar la realidad, las circunstancias de cada caso en el pri-
mer plano de la practica administrativa superando toda tendencia a automa-
tizar la aplicacion del Derecho y a tipificar la actuaciéon de la Administracion
publica. En opinién de este autor, aplicar tal criterio supone, ademas, que la
Administracion esta en condiciones de conocer individualizadamente las cir-
cunstancias de todos los ciudadanos, lo que, desde su punto de vista, trae con-
sigo que la Administracién ha de atender los intereses individuales de los ad-
ministrados.

Este planteamiento me parece que no tiene en consideraciéon que si la Ad-
ministracion esta sometida a la Ley y al Derecho es porque ambos conceptos,
que ordinariamente tienden a identificarse, no siempre se expresan a través de
los mismos instrumentos juridicos. Y, ademds, en ocasiones, hasta es posible
que se puedan encontrar leyes que no son juridicas: la historia nos ensefia, co-
mo sabemos, multitud de casos. El sometimiento del poder al Derecho, que
como hemos sefialado ya es una de las principales tareas del Derecho Admi-
nistrativo Global para evitar la tiranizacién del Derecho por los poderes pu-
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blicos o econémicos, supone que las normas juridicas respiren, se muevan y
se desarrollen en el oxigeno de los principios del Derecho que, lejos de for-
mulaciones disefiadas para atender los intereses individuales de los ciudada-
nos, son la representacion real de la aspiracion a la justicia que late, como no,
en el Derecho Administrativo. Y, entre ellos, el principio de equidad y el de
la justicia del caso concreto, que en eso consiste nada menos que la funcién
de la jurisprudencia, ayudan sobremanera a comprender el alcance que tie-
ne la centralidad de la dignidad de la persona para el Derecho Administrati-
vo Global. Por una razén, porque la dignidad del ser humano poco o nada
tiene que ver con los intereses puramente individual. Significa, sobre todo,
que en la construcciéon del Derecho Administrativo Global, y, por ello, en la
actividad de la Administracion pablica global, la dimensién personal, la sen-
sibilidad hacia las personas sea determinante de las politicas publicas. Para
mi estd cuestién adquiere plena congruencia a partir del concepto de Dere-
cho Administrativo que se maneje. Si se tiene claro, como es mi caso, que es-
tamos en presencia de un Derecho del poder publico para la libertad, enton-
ces la dignidad del ser humano también encierra conceptos supraindividua-
les como el de solidaridad. Si el Derecho Administrativo o, la actividad ad-
ministrativa se concibe como una mera aplicacién mecanica y automatica de
una norma a la realidad, entonces es posible que no exista posibilidad de que
el Derecho tenga protagonismo alguno.

Scmidt-Asmann sefiala, a continuacion, que la apelacion a la equidad
puede desembocar en el peligro de que la Administracion se desvincule de la
Ley con el consiguiente desmoronamiento del principio de igualdad. La equi-
dad como apelacién a la justicia del caso concreto opera en primer lugar en re-
lacién con la norma de aplicacion al caso. El problema reside en que en oca-
siones, como la norma no puede preverlo todo ni es una garantia de juridici-
dad dada la tirania a que nos somete la dictadura del Estado de partidos, en-
tonces es razonable que opere el Derecho, por la sencilla razon de que la acti-
vidad administrativa cada vez tiene que ser mas consciente, tal y como esta-
blecen las Constituciones modernas, y es hoy principio incontestable del Dere-
cho Administrativo Global, de que esta vinculada por los principio de efectivi-
dad de los derechos fundamentales de la persona y por los principios del orden
politico y social, conceptos que lejos de entenderse desde los esquemas del pen-
samiento de confrontacion, han de comprenderse, desde el principio de com-
patibilidad y complementariedad.

Otro problema que se presenta para expulsar a la equidad de la constela-
ci6n de principios generales de aplicacion al accionar administrativo tiene que
ver con la idea de que la justicia del caso concreto nos dispersa de lo abstracto
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y nos conduce inexorable y obligatoriamente a un espacio déonde domina tni-
ca y exclusivamente lo concreto. Si esto fuera asi, que no lo es, resultaria que
seria imposible la convivencia de lo abstracto y lo concreto, de lo general con
lo particular. Pues bien, si en algo se caracteriza el Derecho Administrativo
Global a partir de los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y
complementario, es precisamente en hacer posible que la actividad adminis-
trativa, que se realiza en virtud de normas, se pueda proyectar sobre la reali-
dad concreta con ayuda de una serie de principios. No es que la aplicacion de
la equidad nos conduzca al pragmatismo vy la aplicacién mecanica de la nor-
ma a la abstraccién. Que la aplicacién de la norma a la realidad se aplique de
la misma forma a todos sus destinatarios no quiere decir que no exista espacio
posible para la equidad.

Los principios del Derecho Administrativo han de aplicarse con pruden-
cia y con mesura. Por ejemplo, Schmidt-Assmann nos alerta del peligro de que
el principio de proporcionalidad se aplique de manera unilateral. En si misma,
la proporcionalidad reclama un juicio de ponderacion entre los medios previs-
tos y los fines a alcanzar. Y cuando se aplica acerca de la ponderacion entre in-
tereses publicos y particulares, tarea que tantas veces pertenece al ambito judi-
cial, ha de realizar una tarea de contraste juridico que persiga el servicio obje-
tivo al interés general.

IV. LOS PRINCIPIOS GENERALES Y EL. DERECHO ADMINIS-
TRATIVO

Llegados a este punto de este estudio, parece aconsejable reflexionar, si-
quiera sea brevemente, sobre el alcance moderno de los principios generales en
el Derecho Administrativo. En efecto, la consideraciéon de los principios gene-
rales del Derecho en el campo del Derecho Administrativo puede realizarse de
muy diferentes formas, atendiendo a distintos puntos de vista. Se puede, por
ejemplo, analizar su condicion de fuente del Derecho y explicar cuales son sus
peculiaridades proyectadas sobre nuestra disciplina. Se puede, también, estu-
diar especificamente su caracter de elemento informador y transversal de todo
el Ordenamiento juridico—administrativo. Igualmente, se puede poner el acen-
to desde su conexidn a la dimension ética y a su proyeccion sobre el plano de
los valores. Es posible detenerse a partir del andlisis de los principios politicos
que presiden el Estado social y democratico de Derecho o centrarse en el es-
tudio de los aforismos, de las técnicas de argumentacion, de las reglas de in-
terpretacion o de determinados criterios procesales. Es decir, como sefiala San-
tamaria Pastor, existe una pluralidad de significados y de aproximaciones en re-
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lacién con los principios generales que hacen necesario clarificar y concretar el
objeto de la reflexion.

El sometimiento del poder publico global al Derecho en buena medida se
produce gracias a la existencia de una serie de principios que son la atmosfera
en la que ha de respirar el Ordenamiento juridico administrativo global. La ju-
risprudencia de algunos Tribunales nacionales y de algunos Tribunales del or-
den global, como por ejemplo el Tribunal de la OMC, enseha que los princi-
pios generales son el resultado del genio juridico de la construccion del Estado
de Derecho y la esencia del entero Ordenamiento juridico.

En el marco del Derecho Administrativo los principios generales son los
criterios inspiradores del entero sistema normativo de nuestra disciplina. De
este modo, los principios generales, que son la esencia del Ordenamiento,
siempre nos ayudaran a realizar esa fundamental tarea de asegurar y ga-
rantizar que el poder publico en todo momento se mueve y actia en el mar-
co del Derecho. Es mas, su caracter inspirador del Ordenamiento nos lleva
a reconocer en los principios las guias, los faros, los puntos de referencia ne-
cesarios para que, en cfecto, el Derecho Administrativo no se convierta en
una maquinaria normativa al servicio del poder de turno sin mas asideros
que las normas escritas y las costumbres que puedan ser de aplicacion en su
defecto.

En los inicios del siglo XXI la pregunta acerca de la significaciéon de los
principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo puede ser con-
testada desde dos planteamientos muy distintos. Desde el positivismo mas ra-
dical se diria que los principios generales no tienen apenas mas sentido que el
de, en todo caso, reconocer en términos abstractos las reglas que se expresan
en el sistema normativo. El sistema normativo se da a si mismo los principios
porque es el Ordenamiento el origen y la causa de ellos. Si, por el contrario,
nos situamos en una perspectiva de positivismo abierto, de positivismo que re-
conoce la existencia de un solar juridico general, de una cultura juridica uni-
versal, global podemos afirmar, que representa el Estado de Derecho, entonces
las cosas son de otra manera. Desde esta perspectiva, los principios generales
juegan un papel central porque son los garantes de que el Estado de Derecho
y sus postulados sean una realidad en todas las ramas del Derecho. Asi, de es-
ta manera, los principios no son solo fuente del Derecho Administrativo Glo-
bal, que no es poco, sino que son, ademas, elementos inspiradores, criterios so-
bre los que se debe edificar el Derecho Administrativo. Claro, si el Derecho
Administrativo no es mas que una rama del Derecho Pablico que regula rela-
ciones juridicas entre la Administracion y los ciudadanos sin mas, los principios
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tendran una funcionalidad muy limitada. Si el Derecho Administrativo se con-
cibe, siguiendo a Gonzalez Navarro, como el Derecho del poder para la liber-
tad del ser humano, entonces se comprende facilmente la virtualidad operati-
va que tienen en el orden juridico—administrativo global.

A este proposito debe tenerse presente que el Tribunal Supremo espafiol
sefial6 por sentencia de 18 de febrero de 1992 que “los principios generales del
Derecho, esencia del Ordenamiento juridico, son la atmésfera en que se desa-
rrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las normas, lo que explica que
tales principios informen las normas —art. 1.4 del Cédigo Civil-y que la Ad-
ministracion esté sometida no sélo a la ley sino también al Derecho —art. 103
de la Constitucion— Y es claro que si es principios inspiran la norma habili-
tante que atribuye una potestad a la Administracion, esta potestad ha de ac-
tuarse conforme a las exigencias de los principios”.

A poco que se examine en sus justos términos la doctrina que se contiene
en esta sentencia se comprenderd el alcance y significado de los principios ge-
nerales como exponentes del solar juridico, del ambiente general que ha de
presidir el entero sistema normativo. Se trata, en este caso, de los principios co-
mo elementos basilares del Ordenamiento, como las columnas vertebrales que
sostienen y dan vida a las normas juridicas. Con palabras de la sentencia del
Tribunal Supremo, son el oxigeno que envuelve a las normas, la atmoésfera que
permite la pervivencia de las normas. Si se desconocen o si se eliminan es co-
mo si dejara de existir el oxigeno para el hombre. Por eso, los principios gene-
rales, desde esta perspectiva de elementos informadores y de criterios esencia-
les, han de ser tenidos muy en cuenta no sélo por el intérprete de la norma, si-
no también por quien la elabora.

Es verdad que muchos principios han venido al mundo juridico como con-
secuencia del trabajo de la doctrina y la jurisprudencia. Lo hemos podido com-
probar, por ejemplo, estudiando el Derecho Administrativo Norteamericano y
el Derecho Administrativo Comunitario Europeo. En otros casos, ademas, apa-
recen, como no pude ser menos, reflejados en las normas. Pero lo mas impor-
tante es que existen por si mismos porque son la proyecciéon en la realidad ju-
ridica de la esencial idea de justicia que trasciende al Ordenamiento y le da
sentido. Desde este punto de vista, los principios son previos al Ordenamiento.
Podria decirse que son su fundamento y que el Ordenamiento se justifica en la
medida en que dichos principios inspiran y presiden el sistema normativo.

Hoy en dia, la mayor parte de los principios generales del derecho estan
recogidos en las normas escritas. Es razonable que asi sea porque en general
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han calado en la conciencia juridica general los postulados del Estado de De-
recho. Pero que ello sea asi no quiere decir que durante largo tiempo estos
principios fueran construidos y levantados gracias al trabajo de la jurispruden-
cia 'y de la doctrina cientifica. Luego, pasaron a las normas hasta el dia de hoy
en el que, afortunadamente, los principios generales de derecho fundamenta-
les estan explicitamente reconocidos en las Constituciones modernas de los pa-
ises democraticos. En este sentido, repugnaria el sentido comun juridico gene-
ral que hoy se elaborara una Constitucién en la que no se encontrase el papel
central de los derechos fundamentales del ser humano o el principio de seguri-
dad juridica.

V. LOS PRINCIPIOS Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO
GLOBAL

El Derecho Administrativo Global, tal y como sostienen Kingsbury,
Krisch y Stewart, se refiere a todas la regulaciones, procedimientos y principios
que ayuden a asegurar la “accountability”, la transparencia, la participacion,
la racionalidad y el control en la toma de decisiones en el espacio administra-
tivo global. Estos autores no son muy partidarios de articular el sistema de
fuentes del Derecho en su version tradicional y postulan, de alguna manera, un
renovado Ius gentium que englobaria normas que emergen entre una gran va-
riedad de actores y en escenarios muy diversos, en lugar de depender de un Ius
inter gentes construido sobre acuerdos entre Estados. De esta manera, desde la
perspectiva de las fuentes, se podrian admitir normas no necesariamente con-
figuradas en el seno de los centros de produccién normativa tradicional, resol-
viendo asi el problema de la posibilidad de dictar normas con repercusiéon en
el espacio juridico global por parte de Administraciones hibridas o de deter-
minados sujetos juridicos privados.

La consideracién del us gentium, que a los profesores anglosajones citados
se les antoja, sin embargo, complicada por la dificultad de admision global de
una serie de principios generales de Derecho de dimension universal es preci-
samente el punto de partida del que se parte en este estudio para construir, con
las dificultades que ello supone, una teoria de los principios del Derecho Ad-
ministrativo Global. Esos principios, que parten del Estado de Derecho y de la
centralidad de la dignidad del ser humano, como son la base del Derecho de-
ben aspirar a impregnar un Derecho Administrativo Global que no puede, que
no debe renunciar a las conquistas mas estables y humanistas de nuestra civili-
zacion. No se trata, ni mucho menos, de forzar un choque de culturas juridi-
cas para afirmar con pretension de victoria que el modelo del Estado social de
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Derecho constituye la matriz Gnica del Derecho Administrativo Global. No, de
lo que se trata es de partiendo de estos pilares, construir un Derecho que per-
mita que en el espacio juridico global, la nueva Administraciéon global pueda
realizar una actividad publica en la que a través de los controles y patrones o
estandares que se determinen, puedan mejorarse permanentemente las condi-
ciones de vida de los ciudadanos. Y, hoy por hoy, el Estado social de Derecho,
no nos engafiemos, es fundamento razonable para la construccion de este edi-
ficio juridico.

De esta manera entiendo la afirmacion de la clausula del Estado de Dere-
cho como base y fundamento del Derecho Administrativo Global. La cuestion,
sin embargo, aunque es compleja, requiere de unos minimos basicos que han
de ser aceptados por todos los integrantes de la Administracion global. El de-
sarrollo del Derecho Administrativo Global, que es un Derecho “in fieri”, en
formacion, nos ird ilustrando acerca de cémo es posible articular el Derecho
interno de un Estado que participa en una Administracién global con la nor-
ma que regula el funcionamiento de esa institucion en el plano doméstico. Par-
tiendo de unos principios basicos, sera posible, a través de algunos instrumen-
tos como el del reconocimiento de legislaciones, como el de racionalidad,
transparencia, rendicién de cuentas, sometimiento al control judicial, ir cons-
truyendo un Derecho que al final debiera ser el Derecho regulador de la de-
nominada gobernanza global.

A dia de hoy lo que se puede reclamar de este nuevo Derecho Administra-
tivo es que sea capaz, y no es poco, de juridificar el orden econémico global, so-
metiendo a regulaciones juridicas el complejo mundo de la actividad adminis-
trativa de orden econémico que se produce en el espacio global. Como ensenan
Kingsbury, Krisch y Stewart, la panoplia de Entes publicos, semiptblicos y pri-
vados que realmente estan protagonizando la realidad de la normacion en el es-
pacio global, demuestra que como lo factico suele ir por delante de lo juridico,
es fundamental que la regulacion global que va surgiendo para racionalizar el
ejercicio de esos poderes globales se haga en el solar del Estado de Derecho. A
pesar de que estamos en el siglo XXI y de que deberiamos habitar en un mun-
do mas justo y racional que en el pasado, nos enfrentamos todavia a fenomena-
les ejemplos de arbitrariedad y de autoritarismo en la esfera global que reclaman
del Derecho Puablico soluciones juridicas y , por ello, profundamente humanas.

La realidad nos esta demostrando como, poco a poco, las instituciones pa-
blicas globales van formulando, sobre todo en el area de la “accountability” y
la participacién, reglas y principios propios. Se trata de una serie de casos que
relatan Kingsbury, Krisch y Stewart el que comienza con establecimiento por
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el Consejo de Seguridad de la ONU de un procedimiento administrativo limi-
tado para el listado y exclusion de personas objeto de sanciones por parte de la
ONU en el que existe la posibilidad de revision judicial y en el que se exige la
racionalidad en las decisiones.

El panel de inspeccion del Banco Mundial se cre6 para garantizar la ra-
cionalidad ambiental de los proyectos. Algunas redes intergubernamentales
han ido caminando hacia una mayor transparencia en sus procedimientos, co-
mo por ¢jemplo el llamado Gomité de Bancos Centrales de Basilea, la OCDE,
la Organizacién mundial de sanidad animal o las cumbres de jefes de Estado
y de Gobierno de los paises iberoamericanos. También se aprecian avances en
materia de participaciéon de ONGs en los procesos de toma de decisiones en la
Comision del Codex Alimentarius. Las ONGs también han constituido en for-
ma mas o menos cooperativa sociedades de gobernanza regulatoria con em-
presas. En relaciéon a ciertos patrones laborales y medioambientales, las em-
presas han intentado integrar a las ONGs en lo que previamente eran estruc-
turas auto-regulatorias en orden a mejorar la legitimidad de los estandares y
de los mecanismos de certificacion establecidos por esas instituciones. En todos
estos casos, lo que se aprecia es trabajo presidido por el Estado de Derecho,
que tantas veces se expresa a través de racionalidad, participaciéon, coopera-
ci6on y posibilidad de control judicial de las decisiones administrativas.

Otro espacio en que también encontramos Derecho Administrativo Global
se refiere a los casos en que las Agencias intergubernamentales procuran que las
normas globales se apliquen no sélo a la sustancia de las regulaciones naciona-
les, sino también, y sobre todo, a los procesos de toma de decisién seguidos por
los reguladores estatales cuando aplican normas globales o cuando estan sujetos
a sus limitaciones (Kingsbury, Krisch y Stewart). Estos requisitos otorgan, dicen
estos autores, un papel especial a estos 6rganos reguladores nacionales como
aplicadores del Derecho Administrativo Global y como responsables de su cum-
plimiento. En este sentido, algunas resoluciones del érgano de apelacion de la
OMC obligaron a que se demostrara que a los paises y a los productores ex-
tranjeros afectados en un determinado pleito habian sido otorgadas algtn tipo
de garantias en el proceso. También, en esta materia nos encontramos con el ar-
bitraje internacional cuando determinados derechos establecidos en virtud de
un Tratado de inversiéon han sido violados. Estos Tribunales arbitrales, como se-
nalan Kingsbury, Krisch y Stewart, han ido poco a poco estableciendo limites
procesales y sustanciales a los reguladores internos. El problema reside en que
este tipo de soluciones, cuando no van acompafadas del empefio por instituir
Tribunales independientes nacionales suele ser una excusa para el desequilibrio
de los intereses publicos a favor de los particulares de los inversores.
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Kingsbury, Krisch y Stewart llaman la atencién acerca de como la teoria
y la practica del buen gobierno, de las buenas practicas y los codigos a que han
dado lugar en buena parte del sector pablico y privado de diferentes paises pro-
ceden de los criterios establecidos en el Banco Mundial para otorgar ayudas fi-
nancieras a determinados paises. Estas condiciones para acceder a los créditos
requiere la obtenciéon de una serie de estandares en cuestiones tan relevantes
como la lucha contra la corrupcion o practicas que promueven transparencia.
La corrupcion es, en tantos casos, uso del poder para fines particulares. Y la
transparencia refleja el empefio de los gobiernos por ser casas de cristal ante
los ciudadanos. La ética publica, por tanto, se nos presenta también como un
elemento transversal del Derecho Administrativo Global en la medida en que
el Derecho Administrativo siempre ha estado comprometido con la lucha fren-
te a las inmunidades, oscuridades, y abusos en que puede, por accién u omi-
sién, incurrir el poder puablico, sea en el marco del ejecutivo, del legislativo o
del judicial.

A dia de hoy, la consideracién del buen gobierno y de la buena adminis-
tracion de los asuntos publicos es, desde luego, otro elemento principal del De-
recho Administrativo Global. En la declaracion del milenio de Naciones Uni-
das y en los mas destacados documentos de reforma del Estado de casi todos
los paises, a veces incluso en el marco de leyes y normas administrativas, hoy el
derecho a la buena administracién y al buen gobierno es, desde luego, un de-
recho de los ciudadanos.

En efecto, la consideracion central del ciudadano en las modernas cons-
trucciones del Derecho Administrativo y la Administracién publica proporcio-
na, en efecto, el argumento medular para comprender en su cabal sentido es-
te nuevo derecho fundamental a la buena administracion sefialado en el pro-
yecto de la Constitucién Europea (articulo II-101), de acuerdo con el articulo
41 de la Carta Europea de los derechos fundamentales. La persona, el ciuda-
dano, el administrado o particular segin la terminologia juridico administrati-
va al uso, ha dejado de ser un sujeto inerte, inerme e indefenso frente a un po-
der que intenta controlarlo, que le decia lo que era bueno o malo para él, al
que estaba sometido y que infundia, gracias a sus fenomenales privilegios y
prerrogativas, una suerte de amedrantamiento y temor que termind por po-
nerlo de rodillas ante la todopoderosa maquinaria de poder en que se consti-
tuyo tantas veces el Estado.

El articulo 41 de la Carta constituye un precipitado de diferentes derechos
ciudadanos que a lo largo del tiempo y a lo largo de los diferentes Ordena-
mientos han caracterizado la posicion central que hoy tiene la ciudadania en
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todo lo que se refiere al Derecho Administrativo. Hoy, en el siglo XXI, el ciu-
dadano, como ya hemos sefialado, ya no es un sujeto inerte que mueve a su an-
tojo el poder. Hoy el ciudadano participa en la determinacién del interés ge-
neral que ya no define unilateralmente la Administraciéon pablica. El ciudada-
no es mas consciente de que el aparato publico no es de la propiedad de los
partidos, de los politicos o de los propios servidores ptblicos.

Pues bien, dicho precepto dispone:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y o6rganos de la
Unioén traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo ra-
zonable.

2. Este derecho incluye en particular:

— el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en con-
tra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente.

— el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte,
dentro del respeto a los intereses legitimos de la confidencialidad y
del secreto profesional y comercial.

— la obligacién que incumbe a la Administracion de motivar sus deci-
siones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los
danos causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funcio-
nes, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de
los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de
las lenguas de los Tratados y debera recibir una contestaciéon en esa misma
lengua”.

Una primera lectura del articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales sugiere que dicho precepto es un buen resumen de los derechos mas rele-
vantes que los ciudadanos tenemos en nuestras relaciones con la Administra-
cién. La novedad reside en que a partir de ahora se trata de un derecho fun-
damental de la persona, cuestién polémica pero que en mi opinién no debiera
levantar tanta polvareda porque el ciudadano, si es el duefio del aparato pu-
blico, es logico que tenga derecho a que dicho aparato facilite el desarrollo
equilibrado y solidario de su personalidad en libertad porque la razon y el sen-
tido de la Administraciéon en la democracia reside en su disposicion al servicio
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objetivo al pueblo. El problema, para que sea un derecho susceptible de invo-
cabilidad ante los Tribunales, reside en la exigibilidad de los parametros que
caracterizan dicho derecho. Parametros que en el precepto son claros.

La referencia la razonabilidad del plazo para resolver incorpora un ele-
mento esencial: el tiempo. Si una resolucién es imparcial, justa, pero se dicta
con mucho retraso, es posible que no tenga sentido, que no sira para nada. El
poder se mueve en las coordenadas del espacio y del tiempo y éste es un ele-
mento esencial que el Derecho comunitario destaca suficientemente. La razo-
nabilidad se refiere al plazo de tiempo en el que la resolucion pueda ser eficaz
de manera que no se dilapide el legitimo derecho del ciudadano a que su peti-
cién, por ejemplo, se conteste en un plazo en que ya no sirva para nada.

El derecho a la buena administracion es un derecho fundamental de todo
ciudadano comunitario a que las resoluciones que dicten las instituciones eu-
ropeas sean imparciales, equitativas y razonables en cuanto al fondo y al mo-
mento en que se produzcan. Dicho derecho segin el citado articulo 41 incor-
pora, a su vez, cuatro derechos.

El primer derecho derivado del de la buena administracion se refiere al
derecho a que todo ciudadano comunitario tiene a ser oido antes de que se to-
me en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente. Se
trata de un derecho que esta reconocido en la generalidad de las legislaciones
administrativas de los Estados miembros como consecuencia de la naturaleza
contradictoria que tienen los procedimientos administrativos en general, y en
especial los procedimientos administrativos sancionadores o aquellos procedi-
mientos de limitacion de derechos. Es, por ello, un componente del derecho a
la buena administracién que el Derecho Comunitario toma del Derecho Ad-
ministrativo Interno. No merece mas comentarios.

El segundo derecho derivado de este derecho fundamental a la buena ad-
ministracion se refiere, de acuerdo con el parrafo segundo del citado articulo 41
de la Carta de Derechos Fundamentales, se refiere al derecho de toda persona a
acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos
de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial. Nos encontramos, de
nuevo, con otro derecho de los ciudadanos en los procedimientos administrativos
generales. En el Derecho Administrativo Espanol, por ejemplo, este derecho al
acceso al expediente estd recogido dentro del catalogo de derechos que estable-
ce el articulo 35 de la ley del régimen juridico de las Administraciones publicas
y del procedimiento administrativo comun. Se trata de un derecho fundamental
légico y razonable que también se deriva de la condicién que tiene la Adminis-
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tracion publica, también la comunitaria, de estar al servicio objetivo de los inte-
reses generales, lo que implica, también, que en aras de la objetividad y transpa-
rencia, los ciudadanos podamos consultar los expedientes administrativos que
nos afecten. Claro esta, existen limites derivados del derecho a la intimidad de
otras personas asi como del secreto profesional y comercial. Es decir, un expe-
diente en que consten estrategias empresariales no puede consultado por la com-
petencia en ejercicio del derecho a consultar un expediente de contratacién que
le afecte en un determinado concurso.

El tercer derecho que incluye el derecho fundamental a la buena adminis-
tracion es, para mi, el mas importante: el derecho de los ciudadanos a que las
decisiones administrativas de la Unién europea sean motivadas. Llama la aten-
ci6on que este derecho se refiera a todas las resoluciones europeas sin excepcion.
Me parece un gran acierto la letra y el espiritu de este precepto. Sobre todo por-
que una de las condiciones del ejercicio del poder en las democracias es que sea
argumentado, razonado, motivado. El poder que se basa en la razon es legitimo.
El que no se justifica es sencillamente arbitrariedad. Por eso todas las manifes-
taciones del poder debieran, como regla, motivarse. Su intensidad dependera,
claro estd, de la naturaleza de los actos de poder. Si son reglados la motivacién
sera menor. Pero si son discrecionales, la exigencia de motivacion sera mayor. Es
tan importante la motivacion de las resoluciones publicas que bien puede afir-
marse que la temperatura democratica de una Administracién es proporcional
a la intensidad de la motivacion de los actos y normas administrativos.

En el apartado tercero del precepto se reconoce el derecho a la reparacion
de los danos ocasionados por la actuacién u omision de las instituciones comu-
nitarias de acuerdo con los principios comunes generales a los Derechos de los
Estados miembros. La obligacién de indemnizar en los supuestos de responsa-
bilidad contractual y extracontractual de la Administracion esta, pues, recogida
en la Carta. Logicamente, el correlato es el derecho a la consiguiente reparacion
cuando las instituciones comunitarias incurran en responsabilidad. La peculia-
ridad del reconocimiento de este derecho, también fundamental, derivado del
fundamental a la buena administracion, reside en que, por lo que se vislumbra,
el régimen de funcionalidad de este derecho se establecera desde los principios
generales de la responsabilidad administrativa en Derecho Comunitario.

Lorenzo Membiela ha recopilado en un trabajo recientemente publicado
en Actualidad Administrativa, en el nimero 4 de 2008, algunas de las senten-
cias mas relevantes en la materia, bien del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, bien del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, bien del
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas. Evidentemente,
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la jurisprudencia ha ido decantando el contenido y funcionalidad del llamado
principio a una buena Administracién, principio del que mas adelante se deri-
varia, como su corolario necesario, el derecho fundamental a la buena admi-
nistracion. Por ejemplo, en el 2005, el 20 de septiembre encontramos una sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la que se afirma que en
virtud del principio a la buena administracion el traslado de funcionarios de un
municipio a otro debe estar justificado por las necesidades del servicio.

Una sentencia de 24 de mayo de 2005, también del Tribunal Europeo de
Derechos Fundamentales, senialo, en materia de justicia, que el principio de la
buena administracién consagra la celeridad en los procesos judiciales. Expre-
sion del derecho fundamental a la motivacion de las resoluciones administrati-
vas lo podemos encontrar en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 23 de abril de 1997, en cuya virtud cualquier restriccién de los
derechos de defensa deben estar convenientemente motivados. También es
consecuencia de la buena administracién publica la resoluciéon en plazo razo-
nable de los asuntos publicos, de manera que como dispone la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 2995, “la
inactividad de la Administraciéon mas alla de los plazos establecidos en las nor-
mas constituye una lesion al principio de la buena administracion puablica”.
Igualmente, por sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comuni-
dades Europeas de 16 de marzo de 2005 es consecuencia del principio de la
buena administracion, la 6ptima gestiéon de los organismos administrativos, lo
que incluye, es claro, el respeto a los plazos establecidos y al principio de con-
fianza legitima, en virtud del cual la Administracion publica, merced al princi-
pio de continuidad y a que no puede separase del criterio mantenido en el pa-
sado salvo que lo argumente en razones de interés general.

Es también una consecuencia del principio de la buena administracion, di-
ce el Tribunal de Primera Instancia de las Gomunidades Europeas el 27 de fe-
brero de 2003, que la Administracién ha de facilitar todas las informaciones
pertinentes a la otra parte actuante en el procedimiento administrativo.

Esta dimensién del buen gobierno, de la buena administraciéon, como obli-
gacion de la Administracion global y como derecho de todos los ciudadanos se
encuentra presente entre las tareas mas importantes que tiene por delante la
globalizacion del Derecho Administrativo tal y como razona agudamente el
profesor Daniel C. Esty en su trabajo “Good gobernante at the supranacional
scale: Globalizing Administrative Law”, publicado en el volumen 115, nimero
7, de mayo de 2006 por la revista de la escuela de Derecho de la Universidad
de Yale. En efecto, a través de la buena administracion de las instituciones de la
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Administraciéon global es posible comprender mejor el alcance que tal principio
proporciona como criterio fundamental para construir el Derecho Administra-
tivo a nivel global a partir de la lucha contra la corrupcion, tarea que como ya
se ha comentado en este trabajo en més de una ocasion es el origen de la apa-
ricién como sistema cientifico del Derecho Administrativo alla por los finales del
siglo XVIII. El profesor Esty plantea en su estudio la relevancia de esta opera-
tividad del Derecho Administrativo Global junto a lo que para el son las prin-
cipales transformaciones que debe afrontar el Derecho Administrativo Global
que hemos planteado también en estas lineas: la mejor regulacion de la respon-
sabilidad administrativa, la necesidad de regular de la mejor forma posible los
fenémenos de informalidad y flexibilidad que se aprecian tantas veces en la ma-
nera de producir actos y normas por parte de las diferentes instituciones que
componen la Administracién publica global, un mejor encaje de los actores pri-
vados que realizan tareas de interés general entre la panoplia de Entidades que
conforman esta Administracion global, una mas atinada comprension del feno-
meno del gobierno y la gobernanza de instituciones publicas a nivel mundial,
un recto entendimiento desde nuevos parametros mas abiertos, plurales, dina-
micos y complementarios de lo que es el interés general, asi como la necesidad
de resolver los problemas que la politica plantea en esta materia, sobre todo
cuando se intenta dominar a nivel global la Administracion desde determinados
esquemas tecnoestructurales de naturaleza politica.

Es mas, puede decirse de alguna manera que el repertorio de principios
del Derecho Administrativo Global parte de esta capital consideraciéon. Por
una razoén fundamental: porque las exigencias de transparencia, racionalidad,
motivacion, objetividad, responsabilidad, participacion, pluralismo... que de-
be caracterizar a la accién de la Administracion global se deducen de este de-
recho del ciudadano, por ser el duefio de las instituciones publicas, a una bue-
na administraciéon y a un buen gobierno de los asuntos ptblicos.

Por ejemplo, el principio de participacion en el orden procesal, el derecho
de audiencia, es hoy uno de los principios mas relevantes de este emergente
Derecho Administrativo Global. Puede parecer algo obvio, pero algunos reso-
luciones del érgano de apelacion de la OMC ya entendido que los Estados
miembros deben respetarlo. Kingsbury, Krisch Stewart nos ilustran con algu-
nos ejemplos: el derecho de las personas a ser oidas en el coédigo anti-doping
del Comité Olimpico Internacional, la participacion de las ONGs en el proce-
so de toma de decisiones del Codex Alimentarius, la posibilidad de participa-
ci6n o de audiencia en redes globales hibridas que se ocupan de la certificacion
sustentable en materia silvicultura, el acceso publico a la informacién sobre las
disposiciones medioambientales de la Convencion de Aarhus.
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El principio de racionalidad, corolario también del derecho a la buena ad-
ministraciéon global, es un principio que ha pasado de la dimension interna a la
global. Sin embargo, como sefialan Kingsbury, Krisch y Stewart, en materia de
regulacion global todavia hay un largo camino por recorrer aunque algunas or-
ganizaciones globales, como el Comité de Basilea o la Corporacién Financiera
Internacional del banco Mundial poco a poco van caminando en esta direccion.

Otro principio es el de posibilitar que las decisiones de la Administracion
global puedan ser revisadas ante un 6rgano judicial independiente. La revision
es, pues, una exigencia de la buena administraciéon. Por eso, como también nos
ensefnan Kingsbury, Krisch y Stewart, el Tribunal de Estrasburgo , en virtud de
los articulos 6 y 13 de la Convencién, ha reconocido el derecho de que las de-
cisiones de los organismos intergubernamentales puedan ser revisadas, el or-
gano de apelacion de la OMC igualmente lo sancion6, como el Tribunal de
Arbitraje para el deporte. En es punto también nos encontramos con sombras
en lo que se refiere al contenido de este derecho de revision como nos de-
muestran los problemas existentes para la revision de algunas sanciones del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas o en las dificultades para superar la
perspectiva interna o doméstica de la revision (ACNUR).

Cuando los derechos fundamentales de la persona adquieren a nivel global
el lugar que le corresponde, entonces se comprende mejor, como sefialan Kings-
bury, Krisch y Stewart, que el Derecho Administrativo Global incorpore en su
seno un repertorio de patrones o estandares sustanciales para la accion adminis-
trativa que tienen que ver con la proyeccion de la fuerza de estos derechos en or-
den al ejercicio de una mejor y mas humana accién administrativa. Estos auto-
res citan, desde esta perspectiva, la importancia que tiene para el Derecho Ad-
ministrativo Global, la incorporacién a su acervo de principios, por ejemplo, del
principio de proporcionalidad, que ocupa un lugar central, como se sabe, en la
propia jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo al
aplicar la convencién en determinados casos. La proporcionalidad también apa-
rece, como es 16gico, en las resoluciones de algunos 6rganos administrativos glo-
bales como la Federacion Internacional de Deportes cuando ha de sancionar al-
gunas conductas en materia, por ejemplo de “dopping”. En el mismo sentido, tal
y como comentan Kingsbury, Krisch y Stewart, la proporcionalidad la encon-
tramos también en algunas restricciones establecidas a los principios de libre co-
mercio bajo el GAT'T] que son permitidas tinicamente si cumplen ciertos requi-
sitos disenados para asegurar un ajuste racional entre fines y medios.

Una materia en la que los principios del Derecho Administrativo Global
pueden alterar el status quo es la referente a las inmunidades de que gozan los
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Entes intergubernamentales para ser enjuiciados bajo una ley nacional. En es-
te sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estan jugando un papel
muy relevante aplicando tests de proporcionalidad y sopesando en la operacion
de balance y contraste juridico la posibilidad de que se pueda recurrir ante el
Organismo intergubernamental. Asi lo ha declarado el Tribunal en una sen-
tencia de 1997 al sentenciar que las reglas de inmunidad de Estado del Dere-
cho Internacional Pablico no se pueden considerar como principio en cuya vir-
tud se pueda imponer una restricciéon desproporcionada del derecho de acceso
al Tribunal, segtn lo dispuesto por el articulo 6 de la convenciéon. Como sefia-
lan Kingsbury, Krisch y Stewart, esta linea de trabajo permite que el caracter
absoluto de estas inmunidades tradiciones pierda tal naturaleza precisamente
en atencion al principio de proporcionalidad. Igualmente, una ojeada a la re-
alidad nacional y global muestra, en el marco de diferentes temas como pue-
den ser la seguridad y las decisiones de los Bancos centrales, que en estos su-
puestos la transparencia no tiene la misma intensidad que en otras materias. Lo
importante, sin embargo, es que la trasparencia y la “accountability” no sean
orilladas a nivel global sino que, por el contrario, cuando han de ser aplicadas
en ciertos campos puedan brillar con luz propia. El principio seria tanta trans-
parencia como sea posible y tanta restriccién como sea irrescindible.

Es verdad, no se puede negar que en el orden internacional existen diversos
patrones que fundan diversos marcos normativos que han de convivir en el con-
texto del Derecho Administrativo Global. El problema, todos lo sabemos, es que
estos patrones admiten diversas interpretaciones, a veces incluso claramente con-
tradictorias, entre esos marcos normativos. Este problema, sin embargo, debe re-
solverse en el marco del Estado de Derecho, en el marco de la centralidad de los
derechos fundamentales de la persona, que conforman los criterios minimos, el
solar sobre el descansa el Derecho Administrativo Global. La interpretacion que
se realice sobre esta cuestion entendemos que debe ser respetuosa con el sentido
capital que en el Ordenamiento global tiene la dignidad del ser humano.

Kingsbury, Krisch y Stewart sefialan los tres patrones clasicos del orden in-
ternacional segiin la terminologia utilizada por la escuela britanica de relacio-
nes internacionales: Pluralismo, solidaridad y cosmopolitismo. Patrones que
han de ser comprendidos desde una perspectiva supranacional evidentemente.
El pluralismo desde este punto de vista hace referencia a la manera tradicional
en la que el Derecho Internacional ha entendido las relaciones entre los Esta-
dos a través de Tratados, de Acuerdos internacionales de manera que la Ad-
ministracion internacional limita su actividad a las areas de entendimiento in-
terestatal. La solidaridad, en este enfoque, trabaja a partir de la basqueda de
valores comunes a los diferentes Estados planteando la accion de la Adminis-
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tracion publica global en esta dimension de cooperacion y colaboracion. Por
su parte, lo que podriamos denominar cosmopolitismo considera que el go-
bierno global no es soélo interaccién a nivel gubernamental general sino tam-
bién, y sobre todo, trabajo conjunto entre agentes publicos y privados o socia-
les. Obviamente, estos tres patrones no se producen en estado puro en el esce-
nario global. Segtin los casos y los tiempos, aparecen unos y otros con mas o
menos intensidad, conectados mas o menos. Asi, como comentan Kingsbury,
Krisch y Stewart, mientras en materia de control de armas y de desarme esta-
mos en presencia del enfoque pluralista, en lo que atiende a la Corte Penal In-
ternacional prevalece la solidaridad y en cuestiones de Administracién de lo
global en el mundo deportivo, nos hallamos ante la dimensién cosmopolita.

La relevancia de estos patrones del orden internacional en materia de De-
recho Administrativo Global ha sido puesta de relieve por los profesores anglo-
sajones que seguimos en este trabajo al considerar que tales criterios pueden
yuxtaponerse a tres conceptos diversos y complementarios de entender el De-
recho Administrativo Global que tienen gran trascendencia desde la perspecti-
va de los principios: la llamada “accountability” administrativa internacional, la
proteccion de los derechos de las personas y la promocion de la democracia. En
el Derecho Administrativo Global, ya lo hemos adelantado, hay componentes
de estos tres conceptos que han de comprenderse de manera complementaria.
Es posible que en ciertas materias prevalezca alguno de estos elementos, pero
los tres forman parte de su esencia, y los tres son los rasgos de identidad de es-
te Ordenamiento juridico que actualmente esta todavia “in fieri”, en formacion.

S1 nos situamos en las coordenadas de la “accountability”, el tema central
va a ser el del aseguramiento de la responsabilidad de los diferentes actores en
juego, sean subordinados o periféricos en relacién con el ente matriz, a través
de la proteccidén de la legalidad de la acciéon administrativa. Si nos centramos
en la segunda dimension, la mas relevante desde mi punto de vista, nos en-
contramos con una acciéon administrativa global orientada a la proteccion de los
derechos civiles de manera que en la conformacion de los correspondientes pro-
cedimientos administrativos y de revision, se garantice la participacion, presen-
cia y capacidad de recurrir de los particulares potencialmente afectados por es-
tas regulaciones. Finalmente, la tercera funcion del Derecho Administrativo
Global se dirige a subrayar su misién de Derecho promotor de democracia. Es
verdad que estos tres elementos aparecen configurando el Derecho nacional de
muchos paises del mundo, sobre todo en los que forman parte de la cultura ju-
ridica grecorromana y anglosajona. De ahi, pues, que en la construcciéon del
Derecho Administrativo Global haya que tener en cuenta los diferentes sistemas
juridicos en la bisqueda de patrones comunes que se integren en forma de ac-
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countability, derechos, tanto de Estados como de ciudadanos, y democracia. Ta-
rea que es francamente dificil a la vista de las diferencias que todavia existen en
este punto en muchas culturas pero que debe afrontarse en la basqueda de ma-
yores cotas de desarrollo y proteccion de la dignidad del ser humano.

Desde el punto de vista de la “accaountability” interna, el Derecho Admi-
nistrativo Global es un derecho que vela por unas determinadas condiciones de
legalidad en un orden institucional que se califica como independiente. En este
sentido, como sefialan Kingsbury, Krisch y Stewart, como la Administracion
global actta a través de la interaccién o articulacion de diferentes componen-
tes, el Derecho Administrativo requiere de de mecanismos que garanticen de
cada parte pueda realizar la tarea asignada de acuerdo con las normas del ré-
gimen del ente de que se trate. Estos mecanismos suponen ordinariamente una
cierta forma de vigilancia y supervision de los limites de la delegacion de que se
trate y de la adecuacion a las normas que emanan del centro de la institucion
global. En este sentido, dicen estos autores, se puede contemplar el panel de ins-
peccion del Banco Mundial, como un medio para que el Consejo Ejecutivo con-
trole la gerencia y como un medio para que la gerencia central controle a los
encargados operacionales. Otros dos casos que refieren estos profesores se refie-
ren al funcionamiento del érgano de soluciéon de controversias de la OMC co-
mo mecanismo para ayudar a que se cumplan las reglas del régimen global en
relacion con las Administraciones nacionales. El otro supuesto atiende a la apa-
rici6n de reglas europeas en procedimientos administrativos de los Estados
miembros que permitan la participacion en la revision judicial de las decisiones
administrativas correspondientes: asi es mas facil que se cumpla regulaciéon su-
pranacional europea puesto que de esta forma es mas facil que las regulaciones
supranacionales se cumplan a nivel nacional. Se trata, pues, de introducir en las
regulaciones internas reglas globales que permitan la aplicacion del Derecho
Global. Es un Derecho que subraya la legalidad y la revisiéon judicial como un
medio de control de las agencias centrales sobre actores subordinados o perifé-
ricos, si bien la jurisprudencia de la Corte Internacional de La Haya o del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como es sabido, ofrece amplias
lagunas. Estamos, pues, ante una dimensiéon del Derecho Administrativo Global
aplicable a estructuras administrativas de naturaleza cooperativa tanto desde la
version de la solidaridad como del cosmopolitismo.

En la segunda dimension de proteccion de los derechos, el Derecho Ad-
ministrativo Global se basa en la clausula del Estado de Derecho. Aqui lo im-
portante es que la lesion del derecho en cuestion pueda ser recurrida por el Es-
tado o la persona afectada por un organismo independiente. Esta modalidad
de Derecho Administrativo Global opera en aquellos casos, dicen Kingsbury,
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Kresch y Stewart, en que la Administracién global actGa directamente sobre
ciudadanos. Es el caso del reconocimiento del debido proceso ante 6rganos
globales como el Consejo de Seguridad de la ONU o en el régimen anti—do-
ping internacional. Subrayar este enfoque, dicen estos autores, supone dar pre-
ferencia a un planteamiento liberal, al individualismo. Sin embargo, superan-
do esta concepcion ciertamente unilateral, es posible asentar la base del Dere-
cho Administrativo Global mas bien sobre una perspectiva universal de los de-
rechos humanos. El problema vendria a partir de la interpretaciéon de los de-
rechos humanos, interpretacion que el contenido y la letra de la declaracion
universal resuelve en gran medida, al menos en lo que se refiere a los minimos
que permiten un desarrollo digno del ser humano. Es verdad que en un orden
plural nadie debe imponer sus puntos de vista, pero no es menos cierto que en
un orden plural la dignidad del ser humano puede ser colocada como valor co-
mun, lo cual es muy importante para que ese reconocimiento de los derechos
humanos sea una realidad como principio fundante del Derecho Administrati-
vo Global. Desde la perspectiva del Derecho Administrativo Global como De-
recho que protege, valga la redundancia, derechos de los Estados, las cosas se
complican todavia mas en la medida en que tal perspectiva no parece encami-
nada a solucionar, salvo por criterios de votacion, los problemas de diversidad
que se presentan en un mundo global de naturaleza pluralista.

Finalmente, y para terminar, el Derecho Administrativo Global como De-
recho comprometido con la democracia, presenta algunas dificultades. Una no
menor es la ausencia de Tribunales de justicia independientes a nivel global.
Otro reside en la diversidad de entendimientos que el sistema democratico
ofrece en diversas partes del globo. Sin embargo, como ha sostenido
Anne-Marie Slaughter, es posible trabajar en esta direccion si se asegura la
rendicion de cuentas de los funcionarios encuadrados en las diferentes redes de
gobierno en que funcionara la Administracion global. Es, desde luego, una po-
sibilidad que, en mi opinién, debe ser contemplada como un punto de partida
posible para llegar a mayores cotas de legitimidad democratica.

VI. REFLEXION CONCLUSIVA

El Derecho Administrativo Global es un Derecho “in fieri”; en formacion,
que no esta sistematizado, que todavia no se ha estudiado con pretensiones sis-
témicas, aunque se admite su existencia como se reconoce que la globalizacién
también alcanza, como no, al campo del Derecho Administrativo. Los autores
que en mi opinién mas han estudiado el tema, Kingsbury, Krisch y Stewart,
cuyo estudio sobre la emergencia del Derecho Administrativo Global es uno de
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los materiales mas relevantes sobre la materia, son partidarios de ir con caute-
la, siguiendo mas bien un enfoque pragmatico. Observar lo que funciona y
construir desde esa perspectiva.

Es verdad que la realidad nos ensefia que en los Gltimos tiempos existen
6rganos intergubernamentales y estructuras publico—privadas, a veces incluso
privadas, que realizan tareas de relevancia juridica en el llamado espacio juri-
dico global, especialmente en la vertiente administrativa. Este dato ha de ser
tenido muy en cuenta a la hora de estudiar, no solo las formas de composiciéon
de la Administracion global, sino los actos y las normas que se producen.

Las diversas maneras de comprender el Derecho, el Ordenamiento juridi-
co plantean algunas dificultades acerca del establecimiento de principios sobre
los que levantar el edificio del Derecho Administrativo Global, pues no hay una
Constitucion global, ni tampoco poderes ptblicos a nivel global claramente es-
tablecidos. Sin embargo, sobre la base de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos es mas que posible, junto a la realidad de las normas, actos y re-
soluciones judiciales que se producen en este ambito, establecer un catalogo de
principios que para quien escribe deben partir de la clausula del Estado de De-
recho. Si somos fieles a lo que supuso la aparicion del Derecho Administrativo
en Europa tras la caida del Antiguo Régimen, tenemos que ser conscientes de
que hoy el régimen general requiere de nuevos impulsos juridicos que restauren,
que recuperen el sentido del Derecho Administrativo como un Derecho que lu-
cha por reducir a los poderes publicos y econémicos a sus justos limites. A tra-
vés del principio de buena Administracién, compendio donde lo haya del senti-
do de sus principios inspiradores: racionalidad, participacion, pluralismo, ren-
dicién de cuentas, transparencia, revision, responsabilidad, encontramos un
buen camino para ir construyendo un orden juridico—administrativo global que
permita que, en efecto, el Derecho Administrativo sea lo que debe ser: el Dere-
cho del poder para la libertad.

Agustin Gordillo nos recuerda en un estudio de este tiempo que son preci-
samente los principios de seguridad juridica y de justicia los principios que de-
ben presidir esta nueva expresion de la tendencia permanente a la unidad del
Ordenamiento juridico que hoy, para el caso del Derecho Administrativo, de-
nominamos, Derecho Administrativo Global. En ese sentido, proyectando am-
bos principios sobre la realidad econémica, el principio de racionalidad, del
que hemos tratado extensamente en estas lineas, se nos presenta, como advier-
te magistralmente el profesor Gordillo como un principio que es la misma pro-
yeccion del mas general principio de racionalidad derivado del Estado de De-
recho al funcionamiento de la actividad econémica y financiera. Probablemen-
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te, si en este tiempo de convulsiones que vivimos la racionalidad econémica hu-
biera prevalecido, muchos de los desaguisados que han acontecido no hubieran
sido posibles. Porque la regulacion habria funcionado, porque los reguladores
no se habrian dejado capturar por el mercado. En una palabra, porque los
principios del Derecho Administrativo Global habrian podido detener una es-
calada de descontrol sin precedentes. Sin embargo, lo que prevaleci6 fue la irra-
cionalidad en que consiste el mercado sin control, sin limites, sin regulacion.

A través de los postulados del pensamiento abierto, plural, dinamico y
complementario, pienso que es mas sencillo comprender el alcance del Dere-
cho Administrativo Global, de entre sus muchas versiones y aproximaciones, a
partir de esta perspectiva de garante y asegurador de los derechos de los ciu-
dadanos. Si nos quedamos en un enfoque funcional que legitime los excesos y
los abusos de una tecnoestructura que no aspira mas que al dominio global a
través del poder y la economia, entonces habremos perdido el tiempo. En este
tiempo en que el Derecho Administrativo Global esta surgiendo, en lugar de
renunciar a establecer el solar sobre el que levantar este edificio, estas paginas
pretenden precisamente contribuir al debate sobre la necesidad de que el De-
recho Administrativo Global, como Derecho que es producto cultural, ha de
expresar un punto de vista sobre la justicia de base profundamente humanista,
de manera que la libertad solidaria de los ciudadanos pueda ser garantizada
también desde el Orden juridico administrativo global.
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RESUMEN:

Durante muchos anos la reclamacién administrativa ha tenido un valor
muy pequeno para garantizar los derechos e intereses legitimos de los ciuda-
danos. En la actualidad, es necesario considerar y desarrollar nuevas alternati-
vas, para, por un lado, establecer una via administrativa eficaz, y, por otro, in-
tentar reducir el atasco judicial que experimentan los Tribunales de Justicia. En
este contexto, son ilustrativas las experiencias del Tribunal Administrativo de Nava-
rra 'y del Consell Tributar: del Ayuntamiento de Barcelona, que realizan una funcién
muy importante para reducir el nimero de asuntos judiciales. En esta linea, es
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destacable, también, el Proyecto de Tribunal Administrativo de Andalucia, que se pue-
de convertir en un 6rgano muy eficaz para resolver conflictos administrativos
en determinadas materias

Palabras clave:
Reclamacion administrativa, Tribunal Administrativo, autoridad adminis-
trativa, y Proyecto de Tribunal Administrativo de Andalucia.

ABSTRACT:

For many years the administrative complaint has had a value too small to
guarantee the rights and legitimate interests of the citizens. Nowadays, is
necessary to consider and develop new alternatives, so that on the one hand, to
establish an administrative authority more effective, and, on the other hand, try
to reduce the judicial jam that have the Courts of Justice. In this context, the
experiences are illustrative of the Administrative Tribunal of Navarre and the
Tributari Council of the City Council of Barcelona, to perform a function very
important to reduce the number of judicial affairs. In this line is notable, also,
the Project of Administrative Tribunal of Andalusia, which can become a body very
effective to settle administrative disputes in certain matters.

Key words:
Administrative complaint, Administrative Tribunals, administrative
authority, and Project of Administrative Tribunal of Andalusia

I. EL PERENNE PROBLEMA DE LA LENTITUD JUDICIAL.
EN PARTICULAR, EN LA jURISDICCION CONTENCIO-
SO-ADMINISTRATIVA

No se descubre ningtin Mediterrdneo si se pone de relieve el atasco que su-
fre la Administracion de Justicia, y los consiguientes desfallecimientos del Po-
der Judicial!, auténtico pilar de un Estado de Derecho, cuyo correcto funcio-

! Los Informes del Defensor del Pueblo y las Memorias del Consejo General del Poder Judi-
cial son elocuentes sobre este problema, que se ha convertido en una rémora para la efectividad
del Estado de Derecho. Desde el punto de vista doctrinal, puede consultarse el implacable diag-
nostico que hace A. NIETO GARCIA en su libro El desgobierno judicial, Trotta, Madrid, 2004,
que habla de una justicia tardia, atascada, cara, desigual, imprevisible, mal trabada, desgarrada
e ineficaz.

Una voz autorizada, por ser de un Magistrado profesional, aclara cualquier duda que se pue-
da tener sobre el particular. E. ARAGONES BELTRAN, en su estudio “El autocontrol juridi-
co de las Corporaciones Locales: el ejemplo del Consell Tributari de Barcelona”, en Revista de
Hacienda Local, ntm. 70, 1994, p. 17, dice: “Los retrasos en la resolucion de los procesos no sélo constitu-
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namiento es crucial para lograr dar efectividad a los valores, principios y dere-
chos constitucionales. En particular, la situaciéon de la jurisdiccién contencio-
so—administrativa es de una gravedad palmaria,® pues los asuntos se incre-
mentan cada vez mas, y ello origina otros problemas colaterales que de alguna
manera desnaturalizan y hacen perder vigor a este orden jurisdiccional, como
es la pérdida de calidad técnica de las Sentencias y demas resoluciones judi-
ciales, las practicas poco ortodoxas de la Administracion, que parte de la base
de la desmotivacion que supone la lentitud judicial para el recurrente, la ini-
ciacion de procedimientos de forma infundada, y para impugnar asuntos de
minima entidad, etc, etc®. Hay, pues, una evidente pérdida de eficacia y efecti-
vidad de la jurisdicciéon contencioso—administrativa, que se patentiza en su gra-
do de aceptacion, cumplimiento de las sentencias, y aplicacion de las normas
administrativas*. Y esta cuestién no es precisamente un problema pequefio, si-
no que puede amenazar a todo el sistema. Desde la perspectiva de la filosofia
del Derecho, se recalca el esencial valor que tiene la eficacia para el ordena-

yen intolerables dilaciones indebidas en el otorgamiento de la tutela judicial, sino que repercuten en el _funciona-
miento del régimen administrativo en su conjunto. Por lo pronto, la jurisprudencia queda privada de una de sus
Junciones esenciales como guta de actuacion de los operadores juridicos, pues cuando se consolida una linea juris-
prudencial, la normativa interpretada ya no suele estar en vigor. Se trata entonces de decisiones judiciales para los
libros de historia del derecho, diciendo cémo debieron ser interpretadas normas ya derogadas. A la_frustracion del
litigante que, salvo casos de portentosa memoria, no serd capaz de recordar sobre qué versaba su reclamacion in-
lerpuesta 3, 4, 5 6 6 afios antes, se afiade la de todo el sistema judicial”

2Vid. E. GARCIA DE ENTERRiA, Hacia una nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1.*
ed. 1989, en concreto, pp. 55 y ss, J. TORNOS MAS, “La situacion actual del proceso conten-
cioso—administrativo”, Revista de Administracion Piblica, ndm. 122, 1990, pp. 103 y ss. Con un
planteamiento general, R. MARTIN MATEO, Eficacia social de la Jurisdiccion Contencioso—Admi-
mistrativa, Madrid, Catedra de Derecho Administrativo, Universidad, D. L. 1989.

3 Vid, sobre estos extremos, las observaciones que hace, por ejemplo, L. MARTIN REBO-
LLO en la edicién que prepara este profesor para Thomson—Aranzadi, Leyes administrativas, Pam-
plona, 13.% ed. 2007, pp. 1254 y ss. Dice este autor: “Las Administraciones Piblicas, por su parte, uti-
lizan perversamente en ocasiones esta situacion para no resolver o para enviar al administrado al recurso a sa-
biendas de que lo va a ganar... dentro de algunos afios, perpetuando asi un talante y unos comportamientos iner-
ciales dificilmente compatibles con los que deben imperar desde planteamientos constitucionales (...)”.

4 Vid, sobre estas cuestiones generales, E. DiAZ, Curso de Filosofia del Derecho, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 1998, p. 31. Si es claro que la aceptaciéon de la jurisdiccién contencioso—ad-
ministrativa nadie la pone en duda, otra cosa acontece con el cumplimiento de las normas y la
ejecucion real y efectiva de las resoluciones judiciales.
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miento juridico. Asi, Elias DIAZ ha afirmado: “Los déficits de eficacia son también
en todo momento déficits de validez, y como antes se ha subrayado, en caso de grave pérdida
de efectividad y eficacia general, social y politica ésta puede acabar repercutiendo de manera
negativa y negadora sobre la propia validez de todo el ordenamiento. Con todo, la verdad es
que por ello no me parecen muy convincentes los alegatos de KELSEN concediendo que la efi-
cacia serd “condicion” pero no causa o “razén” para la validez: se trata, creo, de una condi-
cion no sélo necesaria sino suficiente, la mds suficiente (...). Sin aquélla, sin la eficacia ad-
ministratva y judicial, sin el respaldo del poder politico y social no hay —a mi juicio— nor-
matwidad juridica ni nadie se consideraria obligado o vinculado a proceder segin tal. Asi es
el Derecho™. De forma que, si el “centro de imputacion (que es el Derecho) no_funciona,
st el aparato judicial o, tras él, el poder politico y social deja de responder; se acaba desvane-
ciendo la validez ™

Es indudable que el paso de un Estado autocratico y fuertemente centrali-
zado a otro que se califica constitucionalmente como “social y democratico de
Derecho” (art. 1.1 CE.), y en el cual se ha llevado a cabo una potente labor des-
centralizadora que ha creado #so_facto muchos mas organismos con aptitud pa-
ra intervenir mediante actos, acuerdos y reglamentos en la vida y la hacienda
de los ciudadanos, juega un papel clave en el sustancial incremento de asuntos
contencioso—administrativos. También es evidente que la mayor conciencia de
los ciudadanos de sus derechos e intereses legitimos colabora en dicho aumen-
to, y que ambos fenémenos no son en si mismos perversos’. Pero también es
didfano que ha habido otros factores que no son tan elogiables, como, por ejem-

5 Curso de Filosofia del Derecho, ob cit., pp. 31 y 32.
6 E. DIAZ, Curso de Filosofia del Derecho, ob cit., p. 129.

7 J. TORNOS MAS, “Medios complementarios a la resolucion jurisdiccional de los conflic-
tos administrativos”, Revista de Administracion Piblica, ntm. 136, 1995, pp. 151 y ss, alude a dos cri-
sis: una de crecimiento, que responde al incremento de las funciones administrativas “coincidente
con la mayor conciencia ciudadana sobre el contenido de los derechos™, el perfeccionamiento del sistema, la
generosidad en la interpretacion de los requisitos de legitimacion, la posibilidad de recurrir, en
materia de personal, sin abogado ni procurador, la escasa utilidad de la condena en costas, y la
deficiencia técnica del sistema normativo; y otra de identidad, de caracter mas complejo, que
surge cuando la norma se limita a habilitar o “imponer una conducta vinculada tan sélo en cuanto a los
objetivos finales™. “El juez podrd anular la decision administrativa, pero la accion del recurrente tiene otro objeti-
vo. Que el juez defina cudl es el interés y, en consecuencia, el contenido del acto” (p. 152).
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plo, la eliminacién de ciertos filtros como el econémico—administrativo en la es-
fera local, la falta, en muchisimas ocasiones, de una buena técnica legislativa®,
y la carencia de unos criterios o axiomas jurisprudenciales precisos, seguros y
bien trabados, que generen seguridad juridica, y, por ende, desanimen a los
provocadores de pleitos artificiales, que ven en las aguas turbias del océano le-
gislativo una oportunidad para lanzar las redes y pescar en provecho propio.

Ciertamente, el problema no es nuevo’, pero cada vez esta mas enquista-
do y produce mayores deficiencias para el sistema globalmente considerado!”,
y perjuicios para el justiciable, que observa inerme cémo pasa el tiempo y no
se hace nada eficaz para que le resuelvan su conflicto. Es claro que ello dibuja
un escenario donde la decepcion y la desmotivacion ocupan los papeles cen-

8 Una Ley clara, precisa y coherente, que pueda ser ficilmente interpretada, origina muchos
menos problemas que otra opaca, inconcreta e incongruente, que produzca una multiplicidad
de interpretaciones que obligan a impugnar una y otra vez para saber exactamente cudl es el
mandato legal que se impone. Y es claro que es habitual la aprobacién de normas que, mas que
aclarar y desarrollar el Ordenamiento juridico, lo hacen mas oscuro, confuso y farragoso. El ca-
so del urbanismo es aqui paradigmatico. (Sobre estas cuestiones, véanse, E. GARCIA DE EN-
TERRIA, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas, Pamplona, 1.* ed. 1999
; reimpresion de 2006, particularmente, pp. 80 y ss, que habla de que en ocasiones el texto final
de la ley resulta “inextricable para el lector incluso mds despierto”; del mismo autor, junto con A.
MENENDEZ MENENDEZ, El Derecho, la Ley y el Juez. Dos estudios, Civitas, Madrid, 1.* ed. 1997,
pp. 52y ss; y P. CRUZ VALLALON, “Control de la calidad de la Ley y calidad del control de
la ley”, en Derecho Privado y Constitucion, nam. 17, 2003, pp. 147 y ss).

9 Véase, por ejemplo, J. GONZALEZ PEREZ, La reforma de la legislacion procesal administrativa,
Civitas, Madrid, 1.* ed. 1992, pp. 59 y ss.™... st la lentitud de la Justicia no es un problema de hoy ni ex-
clustwamente nuestro, lo cierto es que hoy ha alcanzado proporciones intolerables (...). Los Tribunales, desborda-
dos por la avalancha de demandas que se acumulan ante ellos, son incapaces de impartir justicia en plazos me-
dianamente razonables (...).

St el enfermo que engrosa las colas de espera de la Seguridad Social puede esperar varios meses en recibir la
prestacion sanitaria adecuada, para el justiciable que pide Justicia los meses se convertirdn en afios. ¥ asi como la
prestacion sanitaria llega a veces cuando el paciente ha muerto, es casi seguro que la sentencia llegard cuando ha
desaparecido el objeto litigioso, cuando ya no tiene sentido o cuando se han producido perjuicios muy superiores al
contenido patrimonial del derecho que se pretendia satisfacer.

Y es que una justicia que tarda en tramitarse varios afios es sélo una caricatura de fusticia. En palabras del
TG, “una justicia tardiamente concedida equivale a una falla de tutela jurisdiccional efectiva™ (STC 26,1983,
de 13 de abnil) (...)".

10 En concreto, para su credibilidad y su fuerza para captar la adhesion del ciudadano.
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trales; decepcion y desmotivaciéon que pueden convertir en muchos casos en
papel mojado los derechos e intereses legitimos del ciudadano, y restar consis-
tencia y credibilidad al sistema judicial.

Las soluciones no son faciles ni pueden confiarse al milagro, que no en-
cuentra su lugar natural en sitios tan poco espirituales y agrios, como las sedes
parlamentarias o las oficinas judiciales. Y es un hecho que el legislador ha in-
tentado en varias ocasiones solventar estos problemas, con la adecuacion de las
plantillas, la creaciéon de nuevos érganos jurisdiccionales, la ampliaciéon de me-
didas cautelares, etc. En esta direccién, hay que mencionar tanto la creacion
de la Sala de lo Contencioso—Administrativo de la Audiencia Nacional, por
medio del Real Decreto—Ley de 4 de enero de 1977, la aprobacion de la im-
portante Ley de 26 de diciembre de 1978, de proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales!!, la aprobacién de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, de 1 de julio de 1985, la aprobacion de la Ley 10/1992, de 30 de abril,
con la creaciéon del recurso de casacién, o, en fin, la Ley reguladora de la ju-
risdicciéon contencioso—administrativa, de 13 de julio de 1998, y la creacion
efectiva de los Juzgados Centrales de lo Contencioso—Administrativo y los Juz-
gados de lo Contencioso—administrativo, de ambito nacional y provincial, res-
pectivamente!2. Pero, con ser estos avances dignos de reconocimiento, lo cier-
to es que los problemas no se han resuelto y ni siquiera se ha atenuado sustan-
cialmente la dramatica situacién que originan. La lentitud, la ineficacia y la fal-
ta de credibilidad crecen cada dia mas, y no definen un horizonte muy espe-
ranzador para la adecuada tutela de los derechos e intereses de los ciudadanos;
mientras tanto, los Gobiernos y Administraciones estatal, autonémicas y loca-
les ven reforzadas sus prerrogativas por el perverso efecto que esta situacion
origina. Tener plena consciencia de que si se pierde se paga a muy largo pla-
zo, produce una agradable sensaciéon de irresponsabilidad temporal, de liber-
tad momentanea, que, ademas, ni siquiera genera consecuencias directas si el

T Que como se sabe introdujo algunas novedades elogiables, como la conversién de la via
administrativa previa en facultativa, un régimen mas favorable de suspension cautelar de los ac-
tos o acuerdos recurridos, etc, etc, vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, “Control de la discre-
cionalidad y derechos fundamentales”, en Poder Judicial, nim. 31, 1993, pp. 220-225.

12 Es evidente que en un trabajo de esta naturaleza no podemos detenernos en la problema-
tica de estas novedades. Para una visiéon general y sintética, véase, por ejemplo, J. A. SANTA-
MARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General 11, Tustel, Madrid, 2.* ed. 2009, pp.
662 vy ss.
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que sufre las sentencias condenatorias es otro Gobierno de signo ideologico dis-
tinto. Los efectos de este juego combinado y diabélico son terribles para el ciu-
dadano, pues no es que tenga que esperar largos anos para obtener una reso-
lucion favorable, sino que, ademas, debe sufrir la arrogancia en el ejercicio de
las potestades administrativas; una arrogancia que en ocasiones raya la arbi-
trariedad!3, y que no es propia de una Administraciéon de un Estado de Dere-
cho que debe servir con objetividad a los ciudadanos (art. 103.1, CE.)'.

Por lo tanto, la respuesta meramente legislativa que solo atienda al refor-
zamiento organizativo de la Administracion de Justicia, el incremento de per-
sonal o los cambios de orden competencial se muestra hoy insuficiente, y como
ha destacado ya hace algiin tiempo TORNOS MAS, la demanda se dirige ya
directamente a evitar el conflicto jurisdiccional, con la expresion ADR, esto es,
Alternative Dispute Resolution, que tiene en los Administrative Tribunals ingleses un

ejemplo sefiero!?,

Las vias previas al recurso contencioso—administrativo se han definido de
una manera muy clara en nuestro Ordenamiento juridico!'®, muchas veces co-

13 En asuntos como la selecciéon de personal al servicio de las Administraciones Pablicas, ca-
lificaciones y reclasificaciones urbanisticas, planeamiento, etc la arbitrariedad adopta férmulas
que por desgracia, siguen siendo aceptadas por los Tribunales bajo excusas como la discrecio-
nalidad técnica, etc.

141, MARTIN REBOLLO, cit., p. 1258, que destaca que congestién, lentitud y falta de cre-
dibilidad son problemas de la justicia administrativa, pero no son faciles de resolver exclusiva-
mente con respuestas legislativas.

15 Vid. J. TORNOS MAS, “Medios complementarios a la resolucién jurisdiccional de los
conflictos administrativos”, cit., pp. 151 y 163, respectivamente. Asimismo, F. ROMERO
HERNANDEZ, “Alternativas de los Recursos Administrativos en la Administracién Local <,
Administracion Piblica:. Revista Andaluza de Administracion Piblica, nam. 19, 1994, pp. 11 y ss.

16 Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de la justicia admi-
nistrativa, Civitas, Madrid, 1." ed. 1996, pp. 71 y ss, donde se analiza en detalle el proceso de sus-
tantivacion y definicion de la via administrativa previa, y se comprueba como esta via se confi-
gura conforme a dos factores: como un medio para que la Administracion revise su propia ac-
tuacion, y, en concreto, para facilitar al superior jerarquico la posibilidad de corregir o anular lo
resuelto por el 6rgano inferior, y como medio para proteger los derechos e intereses del particu-
lar. Asi, por ejemplo, el Real Decreto de 21 de mayo de 1853 integré la via gubernativa o ad-
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mo expresion de un privilegio o prerrogativa administrativa, alguna como una
especie de conciliacién (Real Orden de 9 de junio de 1847),!7 y otras como un
intento en orden a proteger o garantizar los derechos e intereses de los parti-
culares. Fundamentar en uno u otro extremo la configuracion de la via admi-
nistrativa previa es lo que, en ultimo término, justifica su mantenimiento. Hoy,
tras la aprobacion de la Constitucion Espanola de 1978, las prerrogativas o po-
testades deben tener una aplicacién razonable, que, ademas, contribuya a me-
jorar no solo la tutela de los intereses publicos, sino de los derechos de los ciu-
dadanos!®, pues los articulos 9.3, 24, 103. 1 y 106 de la Carta Magna de 1978
fijan unos parametros muy claros y determinantes en este punto. Por ello, en la
actualidad, la via previa puede concebirse como garantia, v, ademds, como mecanismo de ayu-
da a la justicia administrativa en orden a reducir el atasco desproporcionado de ésta. Asi que
es claro que, en si misma considerada, no puede estimarse inconstitucional, co-
mo lo ha entendido, por lo demas, el propio Tribunal Constitucional, quien en
la STC 217/1991, de 14 de noviembre, declaré:

ministrativa con la contenciosa, pues su articulo 2 estableci6 la exigencia de revisiéon gubernati-
va ante el Ministro de las resoluciones de los Directores Generales. Por el contrario, en la esfera
de Hacienda, la Real Orden de 20 de agosto de 1866, estableci6 que los acuerdos de la Junta Su-
perior de Ventas y de la Direccién de Propiedades y Derechos del Estado causaban estado en via
administrativa si en el plazo de sesenta dias no se reclamaba.

17 Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Dere-
cho Administrativo 11, Civitas, Madrid, 6.* ed. 1999, pp. 689 y ss. Vid, asimismo, J. A. SANTA-
MARIA PASTOR, “Sobre el origen y evolucion de la reclamacion administrativa previa”, Re-
vista de Administracion Piblica, nam. 77, 1975, pp. 81-180. También, M. CLAVERO AREVALO,
“Consideraciones generales sobre la via gubernativa”, en Estudios dedicados al Profesor Garcia Ovie-
do. Vol I, Sevilla, 1954; ahora incluido en el volumen recopilatorio Estudios de Derecho Administrati-
vo, Instituto Garcia Oviedo—Universidad de Sevilla—Civitas, Madrid, 1." ed. 1992, pp. 185-204,
quien resalta que la via administrativa previa es “necesaria y conveniente” (p. 201), y J. L. RI-
VERO ISERN, “Via administrativa de recurso y justicia administrativa”, Revista Espafiola de De-
recho Administrativo, nam. 75, 1992, pp. 382-385.

18 Derechos de los ciudadanos, pero ejercidos de forma coherente. Asi, la STS de 20 de mar-
zo de 2002 (en la Ley Actualidad, ntm. 31, 2002), declard: “En el sistema espaiiol de recursos admi-
nistrativos no es posible aprovechar recursos ajenos. No es posible que un interesado no impugne en alzada un ac-
lo administrativo, lo deje firme y después, cualquiera que sea el tiempo transcurrido (un afio en nuestro caso), com-
parezca en un recurso de alzada ajeno, inlerpuesto en tiempo y aiin no resuelto, y pretenda con ello, ante el silencio
de la Administracion, que ha agotado la via administrativa como requisito para acceder a los Tribunales Conten-
cioso—Administrativos. El agotamiento de la via administrativa es un requisito subjetivo y no objetivo, es decir, una
persona puede haberla agotado y otra no, y la que no lo ha hecho no puede aprovecharse indebidamente de la dili-
gencia ajena’.
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“Este Tribunal ha declarado reiteradamente la compatibilidad con el derecho a la tute-
la judicial efectiva de la exigencia de tramites previos al proceso, como son los de conciliacion
0 de reclamacion administrativa previa (por todas, STC 60/ 1989, las que en ella se citan
y también, por su proximidad al presente supuesto, la STC 162/1989). De un lado, porque
en ningin caso excluyen el conocimiento jurisdiccional de la cuestion controvertida, ya que éni-
camente suponen un aplazamiento de la intervencion de los drganos judiciales; 3, de otro, por-
que son trdmites proporcionados y justificados, ya que su_fin no es otro que procurar una so-
lucion extraprocesal de la controversia, lo cual resulta beneficioso tanto para las partes, que
pueden resolver asi de_forma mds rdpida y acomodada a sus intervenciones el problema, como
para el desenvolvimiento del sistema judicial en su conjunto que ve alwiada su carga de tra-
bajo”.1?

Ello significa que la via previa en modo alguno puede convertirse en un
obstaculo para la recta aplicacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1, CE.); no s6lo es que no pueda impedir su ejercicio, sino algo mas: que no
se convierta en un obstaculo por su desproporcion y su falta de justificacion,
como ha acontecido muchas veces que no solo se ha impuesto una via previa,
sino que, encima, ésta se ha alargado de forma injustificada con claro perjui-
cio para los intereses del particular.

Por lo demas, a nadie se le escapa que el tradicional sistema de recursos
administrativos2Y, que pivota sobre los recursos de alzada y de reposicién, ofre-
ce unos resultados muy pobres para el particular. Un porcentaje muy elevado
se resuelve tarde, o no se resuelve, y sélo un porcentaje muy escaso sirve para
que la Administracion rectifique, toda vez que lo habitual es que la Adminis-

19 Por el contrario, tampoco puede entenderse que el derecho al recurso previo forma parte
de la tutela judicial efectiva. La STS de 21 de febrero de 2003, asi lo afirmé: “Debe coincidirse con
dicho drgano constitucional en que el derecho a un recurso administrativo previo no forma parte del derecho a la tu-
lela judicial efectiva y que por esta razdn la omision de esa posibilidad no es contraria a lo establecido en el articulo
24 CE, que queda debidamente atendido con la remision que el repetido articulo 423.2 de la LOPY hace a la via

Jurisdiccional”.

20 Una descripcién y andlisis pormenorizado de estos recursos puede verse en M. J. SAR-
MIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de la justicia adminisirativa, ob cit., pp. 292
y ss. También, C. BARRERO RODRIGUEZ, voces “Recurso de alzada”, “Recurso de repo-
siciéon” y “Recurso de revisiéon (administrativo)”, en Diccionario de Derecho Administrativo Tomo I1, dir
por S. MUNOZ MACHADO, lustel, Madrid, 1.* ed. 2005, pp. 2057-2064, 20932100, y

2100-2107, respectivamente.
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tracion confirme, pura y simplemente, lo decidido en el acto o acuerdo admi-
nistrativo impugnado, algo que es comprensible por la propia dinamica admi-
nistrativa, en la que el mismo 6rgano —en el caso de la reposicién— no suele re-
conocer su fallo —en caso de existir—, o el superior jerarquico no suele tampo-
co rectificar lo actuado por el inferior jerarquico, para no descalificarle, o, sim-
plemente, para manifestar un mensaje de firmeza en lo acordado. Lo cierto es,
por tanto, que los recursos resueltos por la Administracién activa no constitu-
yen ninguna garantia para el ciudadano, sino una carga que debe sobrellevar
antes de acudir a los érganos jurisdiccionales. Por ello no es ningtin desprop6-
sito alumbrar un nuevo camino que tienda a cambiar el enfoque de esta mate-
ria, st se le quiere dar alguna validez, y ese camino es el de otorgar competen-
cia a otros érganos separados de la estructura jerarquica de la Administracion
activa?! para que puedan resolver los recursos o reclamaciones de los particu-
lares, pues lo que no es de recibo es mantener una via administrativa que sirve
para muy poco. En este contexto, es donde tiene alguna trascendencia lo que
ha incorporado el articulo 107. 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento admi-
nistrativo comtn?2, al permitir la sustitucién del recurso de alzada por otros
procedimiento y reconocer el valor de comisiones especificas para solventar las
controversias. Si se pretende fundamentar la via previa como un cauce para ga-
rantizar los derechos del particular, es obvio que la experiencia demuestra que
son 6rganos colegiados, situados fuera de la estructura jerarquica de la Admi-
nistracién Publica, y, por tanto, dotados de cierto grado de independencia, los
que tienen mayor aptitud para que la via previa sirva para algo mas que para
agotar un engorroso tramite antes de acudir a los 6rganos jurisdiccionales. La
experiencia de los Tribunales Econémico—Administrativos®® o de los Jurados

21 Asi ya se sostenia en M. J. SARMIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de
la justicia administrativa, ob cit., pp. 419-424.

22 Bien es verdad que esta Ley, tanto en su primera redaccién de 1992, como en la modifi-
cacion de 1999, no abandona las bases del sistema tradicional de recursos administrativos, que
se basa en el recurso jerarquico o de alzada, el de reposicion y el extraordinario de revision. So6-
lo apunta una apertura en el articulo 107.2, que necesita un desarrollo legal ulterior.

23 Desde hace muchisimos afios es propio de lo econémico—administrativo la separacion en-
tre 6rganos de gestion y 6rganos especializados encargados de resolver los recursos administrati-
vos. La STS de 16 de mayo de 1996 (Ar. 4311), lo explica con claridad: “La materia econdmico—ad-
ministrativa y, mds concretamente, los asuntos relativos a la gestion, inspeccion, recaudacion, revision y devolucion
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Provinciales de Expropiacion®* arroja cierta luz sobre este punto. Pero, ade-

mas, el papel de otros érganos, quiza menos conocidos, como el Consell Tribu-
tart del Ayuntamiento de Barcelona, o el Tribunal Administrativo de Navarra, asi co-
mo el proyecto del Tribunal Administrativo de Andalucia, tienen un evidente valor pa-
ra dotar de mayor consistencia y credibilidad a una via previa, hoy por hoy;, cla-
ramente perfectible?

de los tributos estatales, se ha caracterizado desde tiempo inmemorial por la division y separacion del orden de ges-
tion y del orden de reclamaciones econdmico—administrativas, proclamado ya en la instruccion definitiva sobre re-
organmizacion de la Administracion Econdmica Central y Provincial y del procedimiento econdmico—administrativo
de 1902, principio organizativo ratificado en la actualidad por el articulo 90 de la Ley General Tributaria de 28
de diciembre de 1963 que dispone: “Las _funciones de la Administracion en materia tributaria se ¢jercerdn con se-
paracion en sus dos drdenes de gestion, para la liquidacion y recaudacion, y de resolucion de reclamaciones que con-
tra aquella gestion se susciten, y estardn encomendadas a drganos distintos.”. Véanse, entre otros, P. L. SE-
RRANO CONTRERAS, Lo econdmico—administrativo: historia y dmbito, Instituto “Garcia Oviedo”,
Sevilla, 1966, y J. GONZALEZ PEREZ y J. TOLEDO JAUDENES, Comentarios al Reglamento de
procedimiento en las reclamaciones econdmico—administrativas, Civitas, Madrid, 2.* ed. 1997, especial-
mente, pp. 330 y ss.

2+ Clon muy buena critica de, por ejemplo, E. GARCIA DE ENTERRIA, Los principios de la
nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Civitas, Madrid, 1984 ( reimpresion de 1989, de la primera edi-
cién de 1956 del Instituto de Estudios Politicos) pp. 131-134.

La Exposicion de Motivos de esta importante Ley de Expropiacion, de 16 de diciembre de 1954,
afirmaba, como aspectos que contribuian a su solvencia: “La permanencia y especializacion de la_fun-
cion, la colegiacion (que permite llevar a su seno los intereses contrapuestos) y la preparacion, al mismo tiempo, en
los aspectos material y juridico, de la cuestion a decidir”.

J. A. SANTAMARIA PASTOR (Principios de Derecho Administrativo General II, ob cit., p. 474),
destaca la importancia que tiene la decision del Jurado en la practica, porque la jurisprudencia
ha considerado que las valoraciones que este 6érgano hace estan realizadas con la capacidad téc-
nica y juridica necesarias, y con independencia, por no hallarse vinculados sus miembros a los
intereses en juego.

25 No obstante, los supuestos que se citan tienen puntos comunes, pero evidentes diferencias.
Los Tribunales Econémico—Administrativos tienen una competencia muy concreta en materia
tributaria, los Jurados de Expropiacion actGan en el concreto extremo de la determinacion de la
indemnizacién que debe satisfacer la Administraciéon expropiante al expropiado, el Consell Tri-
butari, ademas, es un simple 6rgano que dictamina con caracter preceptivo en un Ayuntamien-
to —el de Barcelona—, y el Tribunal Administrativo de Navarra es producto de las particularida-
des de la evolucion del régimen de Navarra, y contrae sus competencias a los recursos potesta-
tivos de alzada contra actos y acuerdos de las entidades locales de Navarra. Lo comun, por el
contrario, es la colegialidad, la especializacion (estan integrados por individuos cualificados en
esas singulares materias), y su ubicacion fuera de la estructura jerarquica de la Administracion
activa.
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II. ACERCA DE LAS VIRTUALIDADES DEL ARTICULO 107. 2
DE LA LEY 30/1992, DE 26 DE NOVIEMBRE, DE REGIMEN
JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN

2.1) Determinaciones previas

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre (en adelante, LRJAP y PAC), aun-
que mantiene el sistema tradicional de recursos administrativos (de alzada, po-
testativo de revision, y extraordinario de revisiéon), y, por tanto, confiere a los
propios 6rganos de la Administracion activa, implicados en los actos y acuer-
dos que se impugnan, la competencia para resolver estos recursos administra-
tivos —superior jerarquico, en el caso del de alzada, el mismo 6érgano que dicto
el acto, en el supuesto del recurso potestativo de reposicidon— prevé una posibi-
lidad que permite abrir otra forma de resolver en sede administrativa las con-
troversias juridico—administrativas, y asi, el articulo 107.2, modificado por vir-
tud de la Ley 4/1999, de 13 de enero, %6 dispone:

“Las leyes podran sustituir el recurso de alzada, en supuestos o dmbitos sectoriales de-
lerminados, y cuando la especificidad de la materia ast lo justifique, por otros procedimientos
de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje, ante drganos colegiados o
comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas, con respeto a los principios,
garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo
procedimiento administrativo.

%6 La redaccion de 1992 se referia al recurso ordinario, y no mencionada al recurso de reposi-
cion. Al recuperar la tradicional denominacion de “recurso de alzada”, y, después de la lluvia de
criticas que tuvo que soportar, restablecer el recurso de reposicion, con caracter potestativo, se ana-
di6 un nuevo parrafo al articulo 107. 2 para prever la sustitucién, también,del recurso de reposicion
(Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA,”El sistema de recursos administrativos (A propésito de la re-
gulacion de la Ley 4/1999)”; texto de la conferencia pronunciada por su autor el dia 24 de marzo
de 1999, en el Palacio de Congresos Europa de Vitoria—Gasteiz, en las “Jornadas sobre modificacion de
la Ley 30/92 operada por la Ley 4/1999”, organizadas por el Instituto Vasco de Administracion Pa-
blica; ahora publicado en la Revista de Ciencias Juridicas. Unwersidad de Las Palmas de Gran Canaria, nim.
5, 2000, pp. 391 y ss. Véase, asimismo, J]. TORNOS MAS, “Los recursos administrativos en la Ley
4/1999%, Justicia administrativa. Revista de Derecho Administrativo, nim. 5, 1999, pp. 5-26.

Sobre las modificaciones que incorporé la aludida Ley 4/1999, de 13 de enero, puede con-
sultarse, J. GONZALEZ PEREZ, F. GONZALEZ NAVARRO v J. J. GONZALEZ RIVAS,
Comentarios a la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, Civitas, Madrid, 1.* ed.
1999.
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En las mismas condiciones, el recurso de reposicion podrd ser sustituido por los procedi-
muentos a que se refiere el pdrrafo anterion; respetando el cardcter potestativo para el interesado.

La aplicacion de estos procedimientos en el dmbito de la Administracion Local no podrd
suponer el desconocimiento de las facultades resolutorias reconocidas a los drganos representa-
tivos electos establecidos por la Ley™™.

De la lectura de este precepto se infiere que se dispone de una via alter-
nativa por la cual se pueden establecer en concretos ambitos sistemas de solu-
cién de reclamaciones y recursos distintos a los tradicionales, cuya implanta-
ci6n, segin proclama la Exposicion de Motivos de la Ley, se va haciendo frecuen-
te en los paises de nuestro entorno y que ya existen, en algin caso, en nuestro
ordenamiento.

El establecimiento de estas nuevas —en términos historicos, claro es—, for-
mulas de soluciéon de controversias juridico—administrativas lo puede hacer
tanto el legislador estatal?® como los legisladores autonémicos, segn la distri-
bucién constitucional de competencias realizada por el denominado “bloque
de la constitucionalidad”, pero dichos legisladores, segiin el texto y el espiritu
de la norma, no tienen un poder omnimodo para la sustituciéon de los recursos
de alzada y potestativo de reposicion, pues solo puede hacerse cuando la espe-
cificidad de la materia asi lo justifique®”. Debe haber, entonces, una razén que

27 Este precepto, como es natural, es necesario ponerlo en relacién con el articulo 109 b) de
la Ley 30/1992, segtin el cual ponen fin a la via administrativa “Las resoluciones de los procedimien-
los de impugnacion a que se refiere el articulo 107.2”.

28 Hay que recordar que la propia Ley 4/1999, de 13 de enero (que modificé la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre), en su disposicion adicional segunda, estableci6. “En el plazo de dieciocho me-
ses, el Gobierno remitird a las Cortes Generales el proyecto o proyectos de ley que resulten necesarios para regular
los procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje sustitutivos de los recursos de
alzada y reposicion”. Como es sabido, el plazo se superé6 ampliamente, y aunque ha habido borra-
dores, lo cierto es que no se ha aprobado la Ley —o Leyes—, que esta disposicién auspiciaba.

29 En los debates parlamentarios se incluy6 el matiz, sin duda importante, de que el proceso
sustitutorio procede “cuando la especificidad de la materia asi lo justifique”; porque en el Pro-
yecto de Ley (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, de 4 de
marzo de 1992) solo se establecia que: “ Las Leyes podran sustituir el recurso ordinario, en su-
puestos o ambitos sectoriales determinados, por otros procedimientos de impugnacion o recla-
macién, incluidos los de conciliacién o arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones especifi-
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no puede ser meramente formal, sino que debe obedecer a causas reales. Em-
pero, el limite que establece la Ley quiere decir mucho, pero al mismo tiempo
no concreta nada especifico, y, en cualquier caso, tiene una virtualidad mas
bien simbolica, pues la Ley posterior no necesariamente esta condicionada por
la Ley 30/1992, en virtud de los principios juridicos que articular las relacio-
nes entre Leyes®Y; y lo que procede entender es que parece que el legislador no
quiere que se haga un uso abusivo de lo dispuesto en el precitado articulo
107.2, ya que como supuesto ordinario o normal el medio de impugnacién en
sede administrativa sigue siendo el tradicional —es decir, los recursos de alzada
y potestativo de reposicion—. Solo en aquellos casos en que éste no pueda de-
sempefiar ningin cometido puede darse entrada al sistema alternativo conte-
nido en dicho precepto.

2.2) Caracteres generales

La primera nota caracteristica de los procedimientos que permite el
articulo 107.2 LRJAP y PAC es que se trata de procesos de sustitucion, y no de
acumulacién al recurso administrativo— en particular, y después de la redac-
ci6n dada al precepto por la Ley 4/1999 —del de alzada y del potestativo de re-
posicion—. Lo que implica la consecuencia logica dentro de la estructuracion
de los recursos —principio de instancia Gnica— de que solo proceden contra ac-
tos o acuerdos administrativos que puedan ser objeto de estos recursos. En se-
gundo término, se establece que la sustitucidon puede ser mediante la creacion
de otros procedimientos de impugnacién o reclamacion, incluidos los de con-
ciliacion, arbitraje o mediacion. Lo que hay que interpretar en el sentido de
que no necesariamente el procedimiento sustitutivo sera la conciliacion, el ar-
bitraje o la mediacién®!, sino que es perfectamente posible la creacién de otros

cas no sometidas a instrucciones jerarquicas...” (art. 105.3 del Proyecto). En el Informe de la Po-
nencia, el —ahora— articulo 105.2, ya contenia dicha especificacion, la cual pasoé al texto final de
la Ley (vid la edicion preparada por F. SAINZ MORENO, Ley de régimen juridico de las Administra-
ciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comiin. Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, 1993,

p. 269).

30 En este sentido, J. TORNOS MAS, “Medios complementarios a la resolucion jurisdiccio-
nal de los conflictos administrativos”, cit., p. 166. Dice este profesor: “El valor del articulo 107 de la
Ley 30/1992 se reduciria a ser una manifestacion de juicio del legislador, en el sentido de sugerir la conveniencia
de avanzar sectorialmente en la lendencia que apunta”™.

31 Que, ademés, como es obvio, son distintos entre si. En la mediacion, hay una propuesta
concreta, para resolver el conflicto, por parte del mediador. Asi, por ejemplo, en Cataluna, el
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procedimientos, que bien pudieran tener el caracter de recurso, al margen o
con independencia del nombre que puedan asignarle. En tercer lugar, los pro-
cedimientos de impugnacién sustitutivos deben llevarse a cabo ante érganos co-
legiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerarquicas, que
acten con respeto a los principios, garantias y plazos que la Ley reconoce a los
ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento. La colegialidad es, pues,
una de las caracteristicas configuradoras de estos 6rganos®?, asi como la espe-
cialidad y la independencia en su funcionamiento®. La Ley no expresa nada
sobre la composicién y el funcionamiento de dichos 6rganos, por lo que habra
de ser la Ley que establezca el procedimiento sustitutivo la que concrete el ré-
gimen juridico. SANCHEZ MORON estima que la conciliacion y el arbitraje
son utiles en el ambito de las relaciones funcionariales®®. No obstante, no se

articulo 28.1 de la Ley reguladora del Sindic de Greuges, (Sindico de Agravios o Quejas), de 20 de
marzo de 1984, prevé que esta instituciéon pueda “proponer al Departamento, organismo o en-
tidad afectados en el marco de la legislacion vigente, formulas de conciliacion o de acuerdo que
faciliten una resolucion positiva y rapida de las quejas”; en el arbitraje, por el contrario, hay un
laudo, una decision del arbitro, que tiene la fuerza de cosa juzgada (art. 37 de la Ley 36/1988,
de 5 de diciembre, de Arbitraje), y que debe ser cumplida por las partes; y en la conciliacién se
llega de un modo paccionado a la solucién del problema (Vid. J. TORNOS MAS, “Medios
complementarios. .. cit., pp. 169 y ss. También, sobre el arbitraje, J. M. TRAYTER JIMENEZ,
“El arbitraje de Derecho Administrativo”, Revista de Administracion Piblica, nam. 143, 1997, pp.
75-106).

32 Puede consultarse, E. CARBONELL PORRAS, Los drganos colegiados: organizacion, funciona-
miento, procedimiento y régimen juridico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1999; J. VALERO TORRIJOS, Los drganos colegiados: andlisis histérico de la colegialidad en la organi-
zacion piblica espafiola y régimen juridico—administrativo vigente, Instituto Nacional de Administracion
Pablica, Madrid, 1. ed. 2002. También, de este mismo autor, “Las bases del régimen juridico
de los 6rganos administrativos colegiados en la Ley 30/1992; de 26 de noviembre (Comentario
ala STC 50/1999)”, Revista de Administracion Piblica, nim. 154, 2001, pp. 255-278.

33 M. SANCHEZ MORON, “Capitulo XII. Recursos administrativos”, del volumen colec-
tivo, coord por J. LEGUINA VILLA vy ¢l mismo, La nueva Ley de régimen juridico de las Administra-
ciones Piblicas y del procedimiento administrativo comin, Tecnos, Madrid, 1993, p. 347, considera que
estos 6rganos pueden estar compuestos por personal funcionario, técnico, expertos o arbitros
ajenos a la Administracion, y que el éxito de esta nueva féormula depende de la capacidad técni-
ca e independencia de criterio. Y, ciertamente, dada la redaccion del precepto parece que se
plensa en materias o sectores especificos, en cuyo caso deberan ser especialistas elegidos con cri-
terios de objetividad los que formen tales 6rganos.

34 «“Capitulo XII. Recursos administrativos”, del volumen colectivo, coor por J. LEGUINA
VILLA y él mismo, cit., p. 347.
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puede pasar por alto el hecho de que en el Derecho Puablico la mediacion tiene
menor importancia que en el Privado®>. Por lo que respecta al arbitraje no se
especifica qué tipo de arbitraje debe utilizarse®®. Lo tnico que puede decirse
con los materiales que proporciona la Ley es que es una incognita®’ que debe-
ran despejar las futuras leyes que constituyan los procedimientos sustitutivos.

En especial, el arbitraje, para que sea de Derecho Administrativo, supone
un medio de resolucion del conflicto en el que “como minimo, una de las partes es
una Administracion Piblica®, e implica la voluntariedad para someterse a la de-

35 Esto no es ningtin apriorismo dogmatico, sino una constataciéon de la realidad juridico—ad-
ministrativa mas evidente, y es una consecuencia derivada de la distinta posicién que tiene la Ad-
ministracién Puablica con relacion a los particulares. Esto es evidente si se tiene en cuenta que la
Administracion sirve con objetividad los intereses generales (art. 103.1, CE.), y tiene por ello mis-
mo unas potestades que son indisponibles por la misma en cuanto creaciéon del Derecho objeti-
vo. Dichas potestades implican, ademas, la obligacién de actuar a favor del fin para el que fue-
ron conferidas. Por tanto, no es que la mediacién no tenga ni pueda tener papel alguno, sino que
las soluciones que puede proponer el mediador en el ambito del Derecho Publico estan delimi-
tadas por su misma posicion.

36 Puede consultarse, J. ROSA MORENO, El arbitraje administrativo, Universidad de Alican-
te—McGraw—Hilll, Madrid, 1998. También, F. LOPEZ MENUDO, “Arbitraje y Derecho Pua-
blico”, Justicia Administrativa, nam. 2, 1999, pp. 5—21, R. BUSTILLO BOLADO, Convenios y con-
tratos administrativos: Transaccion, arbitraje y terminacion convencional del procedimiento, Ed Aranzadi, Pam-
plona, 2001. pp. 301-321, e I. GRANADO HIJELMO, “El arbitraje en Derecho Administrati-
vo: algunas reflexiones sobre su fundamentacion”, Revista furidica de Navarra, nam. 39, 2005, par-
ticularmente, pp. 52-54.

El arbitraje es una técnica de resoluciéon de conflictos en virtud de la cual las partes se some-
ten a la decisién de un tercero — el arbitro —, que resuelve con fuerza de cosa juzgada. Este ar-
bitro, en cuanto ajeno al orden jurisdiccional, posee jurisdictio, en tanto se la reconocen las partes
y el mismo ordenamiento, pero no tiene mperuum para imponer su decisiéon, como si la tiene el
Poder Judicial. Destaca TORNOS (cit., pp. 173 y 174), que el arbitraje debe diferenciarse de la
transaccion, la pericia contractual o la resolucion de conflictos por un 6rgano de composicion ar-
bitral. “En los casos en los que el recurso administrativo sea resuelto por un drgano colegiado independiente y com-
puesto por especialistas en la materia, podria pensarse que estamos ante una solucion arbitral. El conflicto se re-
suelve por un tercero, ajeno al drgano jurisdiccional. Sin embargo, en estos casos falta la nota de la_fuerza de cosa

Juzgada que posee el arbitraje, elemento esencial en esta técnica de resolucion de conflictos (...)”. Vid, asimismo,
J. M. TRAYTER JIMENEZ, “El arbitraje de Derecho Administrativo”, cit., pp. 82 y ss.

37 Véase, M. J. SARMIENTO ACOSTA, “Las incognitas de la regulacién de los recursos
administrativos”, Actualidad Administrativa, nam. 2, 1996, pp. 44—47.

38 J. M. TRAYTER JIMENEZ, “El arbitraje de Derecho Administrativo™, cit., p. 78.
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cisién del arbitro (STC 56/1990, de 29 de marzo). Ademas, subraya TRAY-
TER que en este sector del Derecho esos arbitros deberan reunir una serie de
notas caracteristicas, como el caracter colegiado, y el no sometimiento a ins-
trucciones jerarquicas3?. Junto a ello debe resaltarse que, para poder hablar
con propiedad de “arbitraje”, es necesario que el laudo o decision arbitral se
cumpla, con efectos idénticos a los de cosa juzgada (art. 37 de la Ley 36/1988,
de 5 de diciembre, de Arbitraje), y que los conflictos que puedan resolverse por
este medio sean disponibles por las partes, que en el campo del Derecho Ad-
ministrativo son reducidos, y se circunscriben a la esfera de las materias tipica-
mente convencionales*’, puesto que, como es sabido, la competencia adminis-
trativa es indisponible y se ejerce por los érganos administrativos que la tengan
atribuida como propia (cfr art. 12. 1, LRJAP y PAC). En este contexto, es des-
tacable la doctrina vertida en la STS de 6 de marzo de 1987 (Ar. 1419, asunto
relativo a Hispano Alemana de Construcciones, S. A.), en la cual se admite la
sujecion a arbitraje de las controversias surgidas con sociedades estatales cuan-
do éstas acttian sometidas al Derecho Privado, asi como lo dispuesto en los ar-

ticulos 1y 2 de la citada Ley de Arbitraje, de 1988*!

Lo que, en cualquier caso, debe quedar claro es que estos procedimientos,
al ser sustitutivos del recurso administrativo, no pueden derogar las garantias,
principios y plazos que la Ley establece, y, por lo tanto, es claro que debe esta-
blecerse la audiencia del interesado, la admision de prueba, y, por ende, la so-
licitud de los informes que sean pertinentes, la congruencia con las pretensio-
nes del interesado, y la prohibicion de la reformatius in peius*?; prescripcion en-

Por otra parte, no puede confundirse el arbitraje como medio que puede resolver un conflic-
to en el que la Administracién sea parte interesada de la denominada “actividad arbitral de la
Administracion”, prevista en algunas Leyes, y en la cual es la Administraciéon la que resuelve la
controversia. Véase, sobre esta actividad, R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo 1. Par-
te General, Marcial Pons, Madrid-Barcelona—Buenos Aires, 17.* ed. 2008, pp. 507 vy ss.

39 Cit., pp. 80y 81.

0 Véase, J. M. TRAYTER JIMENEZ, cit., p. 81.

#Vid. J. M. TRAYTER JIMENEZ, cit., pp. 87 y 88.

42 Fl precepto, sin embargo, contiene un inciso relativamente superfluo: “La aplicacién de estos
procedimientos en el dmbito de la Administracion Local no podrd suponer el desconocimiento de las facultades re-
solutorias reconocidas a los drganos representativos electos establecidos por la Ley”; puesto que resulta evi-

dente que los procedimientos previstos no pueden afectar las facultades de los mencionados 6r-
ganos representativos de la Administracion Local.
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caminada a evitar el excesivo casuismo que desvirtte la propia posicién insti-
tucional de la Ley (con respeto, naturalmente, a las Leyes autonémicas). El res-
peto a tales extremos nucleares, y la utilizacion no abusiva de la prevision del
articulo 107. 2, LRJAP y PAC puede impedir una perturbadora proliferacién
de especialidades que, como se ha demostrado a lo largo de la historia del pro-
cedimiento administrativo, constituye uno de los principales obstaculos para
que los recursos respondan o se ajusten a uno de sus principios fundamenta-
dores: el de ser unos verdaderos medios de garantia.

III. UN EJEMPLO TRADICIONAL: EL TRIBUNAL ADMINIS-
TRATIVO DE NAVARRA

Dentro de la materia que analizamos, debe destacarse un supuesto de 6r-
gano colegiado que tiene ya una consolidada tradicién en orden a resolver re-
cursos administrativos, y que se sitiia fuera de la estructura jerarquica de la Ad-
ministracion activa. Es el denominado “Tribunal Administrativo de Navarra™*3, que
se cred por medio del acuerdo del Consejo Foral Administrativo, de 24 de ju-
nio de 1964, de creacion del Tribunal Administrativo de Navarra delegado de
la Diputacién Foral, de conformidad con la base 11* del Real Decreto—Ley, de
4 de noviembre de 1925, de Bases para la aplicacion del Estatuto Municipal en
la Provincia de Navarra, que decia que “la Diputacion organizard un Tribunal Ad-
ministrativo, con_funciones delegadas de la misma, para resolver los recursos que entiende es-
ta Corporacion”. Estas funciones delegadas se trasladan con “caracter indefinido”
(base II del Acuerdo de 24 de junio de 1964), y suponen el gjercicio de una
competencia para resolver recursos de alzada e impugnaciones que se formu-
len contra decisiones de : Autoridades y Organismos de Municipios, Concejos

3 Puede consultarse el libro de M. J. IZU BELLOSO, E! Tribunal Administrativo de Navarra,
Gobierno de Navarra-Departamento de Administraciéon Local, Pamplona, 2004; también, M.
M. RAZQUIN LIZARRAGA, “El Tribunal Administrativo de Navarra”, incluido en Anuario del
Derecho Local 2001, Fundacion Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2002, y, del mismo au-
tor, “Recursos administrativos y Administraciéon Local. Régimen general y régimen especial de
Navarra”, Revista Vasca de Administracion Piblica, nm. 41, 1995, asi como el capitulo L. “El régi-
men especial de Navarra”, de la obra colectiva, dir por S. MUNOZ MACHADO, Tratado de De-
recho Municipal 11, Civitas, Madrid, 2.* ed. 2003, pp. 2779 y ss.

También, J. A. RAZQUIN LIZARRAGA, “Reflexiones sobre el Tribunal Administrativo de
Navarra”, Azpilcueta. Cuadernos de Derecho, ntm. 3, 1986, pp. 195-210, y E. COBREROS MEN-
DAZONA, “La autonomia municipal en Navarra. El Tribunal Administrativo delegado de la
Diputacién Foral”; en Revista Vasca de Administracion Pitblica, nam. 7, 1983, pp. 259-292.
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y Entidades administrativas de Navarra, en general (base III). El Tribunal en-
tendera “igualmente de los recursos que se entablen contra la actuacion individualizada de
las normas relativas a los Presupuestos, aplicacion de contribuciones e impuestos y de las Or-
denanzas a que se refiere el actual articulo 394 del Reglamento de Administracion Munici-
pal de Navarra”(base 111, segundo parrafo). No obstante, la Diputaciéon retuvo
competencias para resolver reclamaciones sobre un conjunto de asuntos (lega-
lidad de los Presupuestos, infraccién de disposiciones de la Base 8.* del Real
Decreto—ley de 4 de noviembre de 1925, etc).

Este Tribunal funcionaba de forma delegada, lo cual quiere decir que, en
aplicacion estricta de la técnica de delegacion administrativa**, en cualquier
momento podia dejarse sin efecto la delegacion (asi se decia textualmente en la
Base II del mencionado Acuerdo de 1964)%, y, por esta razon, no podia
plantear a la Diputacién cuestiones de competencia, ni positivas ni negativas,
s1 bien los terceros interesados, recurrentes, recurridos o con interés directo en
el acuerdo si podian suscitar esta cuestion, con arreglo a un procedimiento des-
crito en la base V. Curiosamente, el Acuerdo de 1964 calificaba las resolucio-
nes del Tribunal como “Sentencias™*%.

Por Acuerdo, también, de 24 de julio de 1964, de organizacién del Tribu-
nal Administrativo de Navarra, se establecieron las normas sobre organizacion,

# No obstante, a pesar de que los textos hablan de delegacion, hay ciertas particularidades
que han inducido a pensar que no era una delegacién en sentido estricto. Asi, por ejemplo, M.
J. IZU BELLOSO, cit., p. 88, estima que la atribucién de funciones al Tribunal Administrativo
ha carecido siempre de las caracteristicas propias de la delegacion de competencias administra-
tivas, pues desde el primer “momento el Tribunal recibié competencias propias directamente por las normas
Juridicas que decidian su creacion, y esas normas no_fueron aprobadas por la Diputacion sino por el Gobierno, en
1925, y por el Consejo Foral, en 19647

“Curiosamente —prosigue este autor—, e/ Tribunal Administrativo st twvo parcialmente la calidad de érga-
no delegado entre 1984y 1986, cuando el Gobierno de Navarra le delego expresamente la tramitacion de los re-
cursos de alzada contra ordenanzas fiscales y presupuestos; justo en visperas de que se abandonara definitivamen-
te la denominacion de “Tribunal delegado™.

4 Por ello los miembros tenfan la consideracién de empleados de la Diputacion, y ésta podia
inspeccionar al Tribunal, el cual, a su vez, debia dar cuenta a la misma de las sentencias que dic-
tase (puntos 16.° y 17.° del Acuerdo de 24 de julio de 1964).

46 Asi se decia en la base VII: “Las sentencias del Tribunal Administrativo delegado de la Diputacion
Foral de Navarra causardn estado en via administrativa (...), y contra las mismas cabrd el recurso conlencio-
so—administrativo (...)".
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sede y funcionamiento del mencionado 6rgano. Formaban parte de ¢l cuatro
miembros —Letrados— y un Secretario, si bien para “dictar Sentencia” (sic) se-
ra indispensable la concurrencia, como minimo, de tres miembros del Tribu-
nal y del Secretario. El Presidente tenia “voto decisorio” (puntos 1.°, 3.° y 4.°
del Acuerdo), y su mandato duraba s6lo un ano. Por su parte, los cuatro miem-
bros del Tribunal tenian la condicién de empleados de némina y plantilla de la
Diputacion, y estaban sujetos a incompatibilidades (punto 8.° del Acuerdo).

Pues bien, con esta regulacion este 6rgano de Navarra estuvo funcionan-
do hasta 1986, es decir, durante veintidos anos seguidos‘”. Pero, como es co-
nocido, la Constitucién Espaiiola, de 27 de diciembre de 1978, incorpor6 mo-
dificaciones sustanciales que incidieron directamente sobre la Administracion
local (cfr arts. 137, 140, 141 y 142), aunque, también es verdad, que la Dispo-
sicion Adicional primera de la Carta Magna garantiz6 la pervivencia del régi-
men foral*®. Ante esta situacion, se plante6 la necesidad de reforma de un Tri-
bunal que, de alguna manera, chocaba con los nuevos postulados constitucio-
nales sobre autonomia local, y, asimismo, con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre la misma (v.igr.. SSTC 4/1981, de 2 de febrero, y
21471989, de 21 de diciembre, entre las mas relevantes). De forma que la ac-
tualizacién del régimen foral se llevd a cabo por medio de la Ley Organica
1371982, de 10 de agosto, de Reintegraciéon y Amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra, cuyo articulo 46 salvaba las competencias navarras sobre ré-
gimen local, y;, en concreto, dispuso que “La Diputacion Foral, sin perjuicio de la ju-
nisdiccion de los Tribunales de Justicia, ejercerd el control de legalidad y del interés general de
las actuaciones de los Municipios, Concejos y Entidades Locales de Navarra, de acuerdo con
lo que disponga una ley foral”*.

47 Cfy. M. J. IZU BELLOSO, El Tribunal Administrativo de Navarra, ob cit., p.46. Este autor su-
braya que este Tribunal ademas “de asumir como_funcion principal la de resolver los recursos de alzada con-
tra actos de las entidades locales (...) vino a_funcionar también como un drgano asesor de la Diputacion durante
sus veinle primeros afios de vida. La emision de informes juridicos sobre las mds diversas cuestiones, a peticion de
la corporacion local, fue una labor habitual. A partir de la reorganizacion de la Administracion Foral que se pro-
duce en 1984 como consecuencia del Amejoramiento del Fuero el Tribunal perderd esa_funcion” (p. 47).

8 Textualmente dice: “ La Constitucién ampara y respela los derechos histéricos de los territorios forales.
La actualizacion general de dicho régimen _foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de

los Estatutos de Autonomia™.

9 Articulo 46.2 de la Ley Orgénica 13/1982, de 10 de agosto.
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De suerte que reconocidas las competencias de Navarra sobre esta mate-
ria, y, en especial, invocando expresamente el ya citado Real Decreto—Ley de
4 de diciembre de 1925, parecia que no habia obstaculo para la pervivencia del
Tribunal Administrativo de Navarra®. Y asi la Ley Foral 23/1983, de 11 de
abril, del Gobierno y la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra,
disponia en su articulo 4 que el Gobierno tenia la facultad revisora en materia
administrativa y econémica—administrativa, previa a la judicial, y “podra dele-
gar el ¢jercicio de dicha facultad en el Tribunal Administrativo de Navarra”. Y
la Disposicion Adicional Primera de dicha Ley establecia que las unidades ad-
ministrativas de la Diputacion Foral serian adscritas, mediante Decreto Foral,
al departamento correspondiente. “Nueva estructura —como refiere 1ZU BE-
LLOSO-, exigida por la transformacion de la antigua Diputacion Foral, entidad local de
régimen espectal, en Gobierno de Navarra, poder ejecutivo de la Comunidad Foral y, por tan-
to, equiparable a los demds gobiernos autondmicos que habian ido surgiendo (...)*>'. De
forma que el Decreto Foral 36/1984, de 7 de mayo, adscribi6 al Tribunal Ad-
ministrativo de Navarra al Departamento de Presidencia.

Después de aprobada la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las ba-
ses de régimen local (LRBRL), se mantienen las competencias navarras®?, y se
dict6 la importante Ley Foral 2/1986, de 17 de abril, reguladora del control por el

50 Vid. M. J. IZU BELLOSO, El Tribunal Administrativo de Navarra, ob cit., p.48. No obstante,
se produjeron criticas sobre la subsistencia de este 6rgano de la Diputacion; asi un autor parti-
cularmente cualificado en este tema, J. A. RAZQUIN LIZARRAGA (“Reflexiones sobre el Tri-
bunal Administrativo de Navarra”, trabajo incluido en el volumen Estudios de Derecho Piblico de
Navarra, Homenaje a D. Luis Oroz Zabaleta, Eusko Ikaskuntza/ Sociedad de Estudios Vascos, San
Sebastian, 1986, p. 206,) argumentaba que se producia una situacion paraddjica, “toda vez que el
Tribunal Administrativo de Navarra, nacido de la idea del Estatuto Municipal de preservar la autonomia muni-
cipal, es hoy cuestionado precisamente desde esa misma perspectiva de la autonomia local, proclamada en la Cons-
titucion espafiola, por lo que la misma razén (siempre externa al dmbito foral) que motivé mediatamente su crea-
cion, se esgrime ahora en sentido opuesto, en orden a su supresion”.

SUEL Tribunal Administrativo de Navarra, ob cit., p- 50.

52 La disposicién adicional tercera de la LRBRL establece: “La presente Ley regird en Navarra en
lo que no se oponga al régimen que para su Administracion local establece el articulo 46 de la Ley Orgdnica
13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra. A estos efectos, la
normativa estatal que, de acuerdo con las Leyes citadas en el mencionado precepto, rige en Navarra, se entenderd
modificada por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

()"
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Gobierno de Navarra de la legalidad y del interés general de las actuaciones de las entidades
locales, para dar cumplimiento a las previsiones del articulo 46.2 del Amejora-
miento, que hizo una nueva regulacion del recurso de alzada ante el Tribunal
Administrativo, y le confiri6 caracter potestativo y gratuito, en orden a adecuar
el régimen de este recurso a las exigencias constitucionales de autonomia local.
De manera que, ahora, el interesado podia acudir directamente a la jurisdic-
ci6n contencioso—administrativa para interponer el recurso contencioso—admi-
nistrativo, o bien interponer el recurso de alzada ante el Tribunal (art. 2). Pos-
teriormente, la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracion Local de
Navarra, mantiene también esta opcion (art. 333), y ese recurso se tramitara y
resolverd por el Tribunal Administrativo de Navarra por el procedimiento que
se determine reglamentariamente (art. 338. 1), y en el plazo de seis meses, con-
tados a partir de la fecha de su interposicion (art. 338.2)%3. La ejecucion de las
resoluciones®® del Tribunal Administrativo de Navarra correspondera al 6rga-
no que hubiese dictado el acto o acuerdo objeto del recurso (art. 340.1). Es
mas, el “Gobierno de Navarra podra disponer lo pertinente para la ejecucion
subsidiaria de las referidas resoluciones” (art. 340.2).

5 M. M. RAZQUIN LIZARRAGA describe este recurso de alzada de la siguiente forma:
“Se trata de un recurso de cardcter polestativo, a eleccion del recurrente, quien también puede acudir a la via con-
lencioso—admuanistrativa directamente o previo recurso de reposicion. El recurso es gratuito y estd sujeto a unas for-
malidades minimas, correspondiendo la competencia para su tramitacion y resolucion al Tribunal Administrativo
de Navarra. Constituyen su objeto todos los actos y acuerdos locales que pongan fin a la via administrativa local,
pudiendo fundarse en cualquier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder. Junto a la le-
gitimacion general de los interesados, se admite también la legitimacion vecinal, de modo que los vecinos pueden re-
currir en alzada cualquier acto o acuerdo local aunque no les afecte personalmente. Para su interposicion no es ne-
cesaria la intervencion de Abogado ni Procurador. El plazo para la interposicion del recurso de alzada es de un
mes, contado a partir de la_fecha de notificacion o publicacion del acto o acuerdo, o de la_fecha en que se entiende
producida la denegacion presunta de la correspondiente peticion (...)” (Vid. Capitulo L “El régimen espe-
cial de Navarra”, ob cit., pp. 2784 y 2785). Como es logico, la resolucion del Tribunal Admi-
nistrativo es perfectamente impugnable ante los 6rganos jurisdiccionales de lo contencioso—ad-
ministrativo.

Es el articulo 337.3 de la citada Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracion Local
de Navarra, el que permite la legitimacion de los vecinos.

> Hay que indicar que ya no se alude a “Sentencias”, denominacién completamente inade-
cuada para mencionar a simples resoluciones de un 6rgano administrativo, como es este Tribu-
nal. Se dice ahora que las decisiones del Tribunal “revestirdn la_forma de providencias o resoluciones”
(art. 22 del Decreto Foral 279/ 1990, de 18 de octubre, Reglamento de desarrollo parcial de la
Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, en materia de impugnacion de los actos y acuerdos de las Enti-
dades Locales).
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Por lo que se refiere al Tribunal estrictamente considerado, es necesario
tener presente que por Decreto Foral 217/1993, de 5 de julio, se modifico la
composicion, incrementando en dos plazas el nimero de miembros que lo in-
tegran, que son, después de esta norma, seis miembros letrados y un Secreta-
rio (art. 1 del Reglamento Organico del Tribunal), y el Decreto Foral 31/1998,
de 9 de febrero, aprobd el nuevo Reglamento Organico del Tribunal, para
adaptarlo a las nuevas exigencias derivadas de los cambios normativos y de la
propia realidad del Tribunal, que ha visto incrementado el nimero de asuntos.
De acuerdo con este nuevo Reglamento:

— el Tribunal es un érgano de la Administracion Foral de Navarra, que
ejerce sus funciones con independencia de los restantes érganos de la
Comunidad Foral (arts. 1y 3)°%;

—  tiene su sede en Pamplona (art. 4);

—  estd compuesto por 9 vocales, uno de los cuales sera el Presidente, y
un Secretario (art. 5). El Presidente sera designado por el Gobierno
de Navarra de entre los Vocales, y tendra a todos los efectos la cate-
goria de Director de Servicio (art. 6). La Presidencia, pues, deja de ser
rotatoria’%;

— el Tribunal se organiza en Secciones; en concreto, tres, integrada ca-
da una de ellas por tres Vocales. El Secretario tiene voz, pero no vo-
to (art. 14, g), y en caso de vacante, ausencia o enfermedad “sera sus-
tituido por el funcionario que habilite el Consejero de Presidencia e
Interior” (art. 15);

— las resoluciones del Tribunal se adoptaran por mayoria de votos, de-
cidiendo en caso de empate su Presidente (art. 18). Ninguno de los
miembros del Tribunal podra abstenerse de votar, si bien puede for-

%5 Obsérvese que ya este Tribunal no es calificado como “delegado”, sino como 6rgano que
ejerce funciones propias. Vid. M. J. IZU BELLOSO, E! Tribunal Administrativo de Navarra, ob cit.,
p- 79.

Se trata, en cambio, de un dorgano desconcentrado (segin LOPERENA), pues esta adscrito al
Departamento de Presidencia jerarquicamente ubicado por debajo del Gobierno (Véase, D.
LOPERENA ROTA, Derecho histérico y Régimen Local de Navarra, Gobierno de Navarra, Pamplo-
na, 1988, p.336.). Sobre las técnicas de delegacion entre 6rganos y desconcentracion, véanse los
articulos 12 y 13, LRJAP y PAC. En la doctrina, vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, voz “De-
legacion interorganica”, en el Diccionario de Derecho Administrativo, Tomo I, dir por S. MUNOZ MA-
CHADO, lustel, Madrid, 1.* 2005, pp. 806 —811

56 Véase, M. J. IZU BELLOSO, cit., p. 80.
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mular voto particular (art. 19). CGomo es logico, estan sujetos al deber
de abstencién en unos términos muy parecidos a los del articulo 28
de la LRJAP y PAC (cfr art. 21 del Reglamento Organico). Cabe, co-
mo es obvio, la recusacién, pues los miembros del Tribunal estan su-
jetos al Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones Pa-
blicas de Navarra (art. 24 del Reglamento);

— los puestos de Vocal seran cubiertos por funcionarios de la Adminis-
tracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos auténo-
mos que ocupen puestos de trabajo encuadrados en el nivel A%’ para
cuyo desempefio se les haya exigido el titulo de Licenciado en Dere-
cho, y desempefiaran sus funciones “en régimen de plena disponibili-
dad y de total y absoluta dedicacion, percibiendo por ello el corres-
pondiente complemento” (art. 25); la provision de puestos se hace
mediante el concurso de méritos

Por consiguiente, se trata de un 6rgano adscrito a la Administracién Foral,
que resuelve recursos administrativos®® con pretensiones de independencia. No
obstante, es claro que ni la denominacién de Tribunal, ni la indicacién de in-
dependencia puede llegar a confundir, puesto que hay una fuerte vinculacion
con la Comunidad Foral —esta adscrito organicamente al Departamento de
Presidencia, Justicia e Interior del Gobierno de Navarra, bajo la dependencia
directa de la Secretaria general de Presidencia (Decreto Foral 32/1998, de 9 de
febrero)—, y, ademas, sus miembros son funcionarios de la Administracién Fo-
ral®?, sin posibilidad de dar estrada a otro tipo de funcionarios, o, mas amplia-

57 En cambio, segin el Decreto Foral 317/1998, de 2 de noviembre, por el que se estructu-
ra la Secretaria del Tribunal Administrativo de Navarra, para ser Secretario basta con ser fun-
cionario de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos auténomos
“que ocupe puesto de trabajo encuadrado en los niveles A o B” (art. 2).

38 En realidad, son recursos de alzada impropios, pues se formulan contra actos y acuerdos de 6r-
ganos sobre los que sélo existe tutela, no jerarquia: los de las entidades locales de Navarra (Vid.
M. J. IZU BELLOSO, cit., pp. 95 y ss).Es destacable, ademas, que frente a la regla general de
procedimiento administrativo comun, en virtud de la cual no son posibles recursos administrati-
vos contra los Reglamentos (cfr art. 107, 3, LRJAP y PAC), en Navarra este Tribunal si conoce
recursos contra reglamentos y ordenanzas locales, en virtud de lo que dispone el articulo 333 de
la Ley, ya citado.

59 Es maés, como refiere IZU BELLOSO (cit., p. 90), el Presidente del Tribunal y los Presi-
dentes de las tres Secciones son nombrados discrecionalmente por el Gobierno de Navarra. “Es
dectr, la promocion profesional de cuatro de los nueve vocales de que consta el Tribunal (...) estd en manos de de-
cistones discrecionales de un drgano que tiene un cardcter no sélo administrativo sino politico™.
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mente, expertos que puedan dar un mayor grado de autonomia al 6rgano que
analizamos. Es una manifestacion de la evolucién del particular régimen local
de Navarra, y una muestra de 6rganos que, situados fuera de la estructura je-
rarquica estricta de la Administracion®, contribuyen a dotar de mayor entidad
a la via administrativa previa, y, por ende, a reforzar el caracter de garantia de
los derechos e intereses del particular.

IV. UN SUPUESTO SECTORIAL: EL. CONSELL TRIBUTARI DEL
AYUNTAMIENTO DE BARCELONA

El Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona se cre6 en el afio 1988°!
como consecuencia de la supresion de las reclamaciones economico—adminis-
trativas en la esfera local®?. En virtud de la potestad autoorganizatoria municipal,
reconocida en el articulo 4.1 de la LRBRL®, y en el ambito que define el

60 Aunque, como hemos visto, es calificado como “érgano desconcentrado” (LOPERENA),
y la desconcentracion, técnicamente, tiene una problematica mas compleja en la cual no pode-
mos entrar aqui.

61 De forma inicial, por el Pleno del Ayuntamiento de Barcelona, el 4 de diciembre de 1987,
y de forma definitiva, el 2 de marzo de 1988. Con posterioridad, se ha convertido en un 6rgano
previsto en la propia Ley (y, por tanto, no es sélo expresion de la potestad autoorganizatoria de
la entidad municipal). La Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la que se regula el Régimen Espe-
cial del municipio de Barcelona (“BOE”, nim. 62, de 14 de marzo de 2006), lo prevé en su
articulo 47, como un “6rgano especializado” al que se encomienda un conjunto de funciones.

62 Véase, J]. TORNOS MAS, “El Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona®, Docu-
mentacion Administrativa, ndm. 220 (dedicado al control jurisdiccional de la Administracion Pabli-
ca), 1989, pp. 207-226; en particular, sobre la supresion del recurso econémico—administrativo
en la esfera local, pp 210 y 211.

Asimismo, el trabajo, ya citado, de E. ARAGONES BELTRAN, “Fl autocontrol juridico de
las Corporaciones Locales: el ejemplo del Consell Tributari de Barcelona”, pp. 15-55, y R.
OLANETA FERNANDEZ-GRANDE “La organizacién de los servicios de gestion en el Ayun-
tamiento de Barcelona”, en el vol colectivo, dir por J. J. FERREIRO LAPATZA, Tratado de De-
recho Financiero y Tributario Local, Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 249 y ss.

63 Debe, asimismo, tenerse en cuenta que la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalu-
fa, arts 8.1, 46 y 47, reconocen esta potestad, asi como los articulos 4.1 y 119 del ROF, es de-
cir, del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Lo-
cales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.
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articulo 20 c) de la mencionada Ley®?, el Ayuntamiento de Barcelona decidi6
crear este érgano colegiado y especializado, de naturaleza esencialmente con-
sultiva, y de ambito municipal. Con ello se establecia una forma singular de re-
solver recursos de naturaleza tributaria, que, pasado el tiempo, ha demostrado
su eficacia y valia, y que ha hecho que el propio legislador la haya reconocido,
certificando asi su palmario éxito.

El Consejo Tributario es un 6rgano especializado constituido por un mi-
nimo de tres y un maximo de nueve miembros, designados por Decreto de la
Alcaldia entre personas de reconocida competencia técnica en la materia que
le es propia, oidos los portavoces de los diferentes grupos municipales y dan-
dose cuenta al Consejo Municipal (art. 47.4 de la Ley 1/2006, de 13 de mar-
z0, y 4 del Reglament Organic del Consell Tributari). De entre sus miembros,
se nombrara por Decreto de la Alcaldia, un Presidente y un Vicepresidente, y
contara con un Secretario, que deberad ser funcionario de I’ Ajuntament de
Barcelona, Licenciado en Derecho (art. 4.3 del Reglament).El Secretario tiene
voz, pero no voto. El mandato de los miembros del Consejo Tributario sera de
cuatro afos, renovables por otros cuatro. La renovacion se hara por mitades
cada dos afios, después de la constitucion del Consistorio y a la mitad del peri-
odo interelectoral. Durante su mandato los miembros del Consejo seran ina-
movibles. Es un 6rgano que funciona con criterios de independencia técnica,
objetividad, celeridad y gratuidad (art. 47. 2 de la Ley 1/2006), lo cual se in-
tenta asegurar a través de su configuracién organica, su composicion vy las re-
glas de actuacion, previstas en el Reglamento de este Consejo (arts. 10 y ss).

Resulta claro que tanto el Ayuntamiento, a través del Reglamento que ha
aprobado, como la misma Ley 1/2006, establecen un 6rgano que pretende ser
independiente, para lo cual disponen que los miembros deben tener la capaci-
dad técnica precisa (“personas de reconocida competencia técnica en la materia™, dice

64 Debe recordarse que, sobre la potestad autoorganizatoria local, la STC 214/1989, de 21
de diciembre, introdujo un importante cambio en el orden de prelacion de fuentes. Es claro que
este asunto no se puede abordar aqui. Véase, M. J. SARMIENTO ACOSTA, “La posicion or-
dinamental de los Reglamentos organicos de las Entidades locales tras la Sentencia 214/1989,
de 21 de diciembre, del Tribunal Constitucional”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Au-
tondmica, ndm. 252, 1991, pp. 963-983.

65 Es evidente que la competencia técnica sobre la materia es basica para asegurar la calidad
del informe y la misma independencia de criterio de los individuos que lo formulan. Esto a ve-
ces se pasa por alto, o sencillamente se minusvalora, con el sofistico argumento, utilizado, ade-
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el articulo 47.4), actuar con objetividad, y ser inamovibles durante su manda-
to. Con ello se opta por un sistema en el cual personas solventes y con conoci-
miento técnico, que se encuentran al margen de la estructura jerarquica de la
Administracién municipal®, y fuera, por tanto, de lo que es la actividad comtn

mas, en interés propio, segun el cual, los asuntos se deben resolver “con sentido comin” (como
st Derecho y sentido comtn fueran antitéticos), y aludiendo a la conocida expresiéon de que to-
do juez ha de ser ante todo “bueno” y “si sabe algo de Derecho, bienvenido sea”. Como dice E.
ARAGONES BELTRAN (que, por cierto, es Magistrado), esa expresion “encierra una concepeion
mdgica del Derecho que por mds que esté profundamente arraigada, es la_fuente de un sinfin de arbitrariedades”
(“El autocontrol juridico de las Corporaciones Locales..., cit., p.25). Pretender que un profano,
invocando un abstracto “sentido comun”, pueda resolver complejos problemas tributarios o de
urbanismo, ctc, carece de fundamento. No es “de sentido comtn”, y seria, ademas, un paso atras
en el camino de la propia evolucién del Derecho, que requiere, para poder ser aplicado con ri-
gor y objetividad, conocimiento técnico, y mecanismos juridicos estrictos, precisamente para ale-
jarlos de la arbitrariedad y la presiéon del momento y del asunto concretos. Ese es su ambito.
Otra cosa — y esto ya seria otra dimensién y otra discusiéon — es determinar cuales son los obje-
tivos de esos mecanismos, a quiénes benefician y perjudican, cudl es su aceptacién social, y has-
ta qué punto son justos o injustos. Pero ya no estariamos en el campo de la Ciencia Juridica es-
tricta, sino en el de la Filosofia del Derecho o en el de la Sociologia Juridica, disciplinas muy ne-
cesarias y respetables, que se desenvuelven en otra dimension del problema. La Ciencia Juridi-
ca estricta es, como refiere E. DIAZ (cit., p. 159), “ciencia normativa, porque (...), conoce y estudia nor-
mas juridicas, elabora conceptos y métodos para construir instituciones y un ordenamiento dindmico, ayuda a la
produccidn y creacidn de otras nuevas normas, las interpreta y aplica, contribuye a regular con ellas comporta-
muentos humanos y a resolver conflictos con efectividad”. Pasar esto por alto, ¢ invocar a secas el sentido
comun, es, sencillamente, una arbitrariedad, disfrazada con una palabra que evoca mesura, pa-
ra acabar, justamente, con ésta(Sobre estas cuestiones, que, como es logico, exceden el objeto de
este trabajo, resultan interesantes las argumentaciones de E. DIAZ, Curso de Filosofia del Derecho,
ob cit., pp. 21 y 22, y, mas especificamente, del mismo autor, Sociologia y Filosofia del Derecho, Tau-
rus, Madrid, 2.* ed. 1980; reimpresién de 1982).

La necesidad de la técnica juridica es esencial para objetivar los problemas. Como dice T. R.
FERNANDEZ en el didlogo epistolar que mantuvo hace ya algunos afios con A. NIETO (El De-
recho y el revés. Didlogo epistolar sobre leyes, abogados y jueces, Ariel, Barcelona, 1.* ed. 1998, pp. 133y ss),”la
dnica objetividad posible en el Derecho es la objetividad de la técnica juridica. Fuera de ella o al margen de ella, todo
es puro decisionismo, gratificante cuando concide con los propios intereses, pero insoportable en caso
contrario™(p.134). Véanse, asimismo, los argumentos de E. GARCIA DE ENTERRIA, en su libro
Democracia, jueces y control de la Administracién, Civitas, Madrid, 3." ed. 1997, p.247, nota 29, asi como
los vertidos en su otro libro Legislacién delegada, potestad reglamentaria y control judicial (Tecnos, Madrid,
2. ed. 1981, pp. 221-223), a proposito de la reivindicacion de Edward COKE de la “razin artifi-

ctal” del Derecho frente a la razdn natural o el mero sentimiento subjetivo de la justicia, que invocaba el Rey.

66 Como destaco J. TORNOS MAS (“El Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona”,
cit., p. 215): “Independencia como criterio subjetivo (no existe relacion jerdrquica o de vinculacion alguna de sus
muembros con la Administracion Municipal) y objetividad como criterio objetivo, implicando la idea de neutrali-
dad y de exclusiva sumision al Derecho™.
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de gestidon, emitan un dictamen preceptivo cuando se va a resolver un recurso
en materia tributaria presentado contra actos y acuerdos del Ayuntamiento.

Las funciones del Consejo se encuentran desglosadas en el articulo 47.1 de
la Ley 1/2006, segun el cual este 6rgano se encarga de:

a) Dictaminar las propuestas de resolucién de recursos interpuestos con-
tra los actos de aplicacion de los tributos y precios publicos y demas
ingresos de derecho publico.

b) Informar, con caracter previo a su aprobacién provisional, las Orde-
nanzas reguladoras de los ingresos de derecho publico.

c) Atender las quejas y sugerencias que presenten los contribuyentes so-
bre el conjunto de la actividad tributaria municipal.

d) Elaborar estudios y propuestas en materia tributaria, cuando se soli-
cite por los 6rganos municipales competentes.

Como afirmé TORNOS MAS, las funciones del Consell Tributari re-
cuerdan, salvando las enormes distancias, al origen y la naturaleza del
Consejo de Estado francés, que nacié con jurisdiccion retenida, con el
doble cometido de asesoramiento y control®’, pero dejando la decision fi-
nal a la Administracién activa. Y, en efecto, el Consejo Tributario infor-
ma de forma preceptiva la resolucién de los recursos, pero el é6rgano que
adopta la decision definitiva no es é1°%, sino el Alcalde o el Concejal de-

“Por otro lado —prosigue TORNOS—, se determina también de_forma precisa que los Informes o Dictd-
menes tendrdn cardcter preceptivo, pero no vinculante.

Estas dos notas permiten definir la naturaleza del Consell Tributari. Se ha creado un drgano al que se enco-
mienda en una materia concreta, la tributaria, el control y asesoramiento de la actuacién municipal. Para dotar de
eficacia al drgano creado se imponen dos condiciones: la competencia de sus miembros y la independencia’.

67 Vid. “Fl Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona”, cit., p. 215.

68 Como ha subrayado TORNOS MAS (cit., p. 217), funcionalmente tres son las vias a tra-
vés de las cuales puede actuar este érgano especializado: informando los recursos presentados an-
te el Ayuntamiento, resolviendo las quejas que le llegan de forma directa de los contribuyentes,
y elaborando los estudios y trabajos que les sean solicitados por los 6rganos legitimados, pero la
mas relevante es la elaboraciéon de Informes previos a la resoluciéon de recursos. Dice: “El siste-
ma, de conformidad con el RCT, se ha articulado del modo siguiente: el recurso se presenta ante el érgano muni-
cipal competente, y es tramitado por la Direccion de Servicios de Gestion Tributaria — recursos — del Ayuntamien-
to. Dicha Direccion de Servicios formula una propuesta de resolucion que es presentada ante el Consell Tributari,
el cual, de conformidad con el articulo 15 del RCT, podrd “dictaminar favorablemente la propuesta o bien pro-
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legado%?. Ademas, debe advertirse que la potestad normativa local queda fue-
ra del alcance del control de este 6rgano (art. 2 del Reglamento), pues se ex-
cluyen las reclamaciones que se interpongan frente a los actos de aprobacion
de las Ordenanzas locales, de los Presupuestos y de sus modificaciones. Segin
TORNOS, con esta exclusién se ha tratado de evitar el llevar las cuestiones de
mayor carga politica al juicio de un 6rgano que se trata de mantener con un

claro componente técnico’’.

Por consiguiente, se trata de un 6rgano colegiado local, de caracter con-
sultivo y de control, que ha comportado una forma mas eficaz de resolver los
recursos o reclamaciones en materia tributaria en el Ayuntamiento de Barce-
lona’!. De hecho, ha originado cambios de tendencia muy relevantes en cuan-
to a la resolucién de recursos, y la disminucion de recursos jurisdiccionales por
cuestiones de escasa entidad. Al estar formado por personas de reconocido
prestigio, que provienen de fuera del propio ambito del Ayuntamiento (Abo-
gados, Profesores, etc), ha ganado un crédito mas que evidente, y ha supuesto
que la propia LRBRL, en la redacciéon dada por la Ley 57/ 2003, de 16 de di-
ciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local’* (art. 137), lo haya teni-
do en cuenta a efectos de prever un 6rgano especifico para la resoluciéon de re-

poner una resolucion alternativa”. La interpretacion que se ha dado al citado articulo 13 no excluye formular tam-
bién una redaccion distinta a la misma resolucion, es decir, fundar de modo diverso la resolucion al recurso, man-
teniendo, no obstante, la identidad en cuanto al fallo”.

69 J. TORNOS MAS, cit., p. 218.
70 Cit., p. 218.

71 En este sentido, véase J. TORNOS MAS,; cit., pp. 220 y ss, asi como E. ARAGONES
BELTRAN, cit., pp 35 y ss, quien destaca la palpable disminucién de recursos contencioso—ad-
ministrativos por el buen hacer del Consejo Tributario.

72 Vid, sobre esta Ley, AA. VV. Anuario del Gobierno Local 2003. La Ley de modernizacion del go-
bierno local. Cooperacion intermunicipal, dir por T. FONT I LLOVET, Instituto de Derecho Publico,
Barcelona, 2004. También, entro otros que ya se han ocupado de este 6rgano, C. CHECA
GONZALEZ, “Ley de modernizaciéon del Gobierno Local: 6rganos de gestién tributaria y de
resolucién de reclamaciones econdémico—administrativas”, Tributos Locales, nam. 41, junio 2004,
pp. 51-65, y P. CHICO DE LA CAMARA, “Los 6rganos de resolucién de reclamaciones cco-
némico—administrativas en la esfera local”, Fusticia y Derecho Tributario: libro homenaje al profesor Ju-
lio Banacloche Pérez, coord por C. BANACLOCHE, J. BANACLOCHE y B. BANACLOCHE,
2008, pp. 325-349.
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clamaciones econémico—administrativas, al que se le confiere la competencia
no solo para decidir sobre estas reclamaciones, sino, ademas, para emitir un in-
forme sobre los proyectos de ordenanza fiscal y la elaboracion de estudios y

propuestas sobre estas materias’?.

V. UN PROYECTO PARA EL FUTURO: EL TRIBUNAL ADMI-
NISTRATIVO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

5.1) Planteamiento general de la cuestion: similitudes y diferencias con los dos drganos ante-
riores

La Junta de Andalucia, en ejercicio de sus competencias, ha decidido es-
tablecer un 6rgano colegiado especifico, llamado “7ribunal Administrativo de An-
dalucia™, para conocer y resolver los recursos de alzada y potestativo de reposi-
cién que se puedan interponer contra los actos y resoluciones’* de la Adminis-
tracion autonémica, de acuerdo con la normativa general, esto es, conforme a
lo previsto en la aludida Ley 30/1992, de 26 de noviembre (arts. 107-117). Es-
te 6rgano colegiado y especializado se presenta en la Exposicion de Motwos del
Borrador del Proyecto de Ley’>, como una aplicacién o manifestacién de lo pre-
ceptuado en el articulo 107. 2 de la Ley 30/1992, y tiene evidentes similitudes
con otros drganos ya analizados en este estudio, como el Tribunal Administra-
tivo de Navarra o el Consejo Tributario del Ayuntamiento de Barcelona, en

73 J. A. SANTAMARIA PASTOR Io califica como un 6rgano muy relevante, que “se diseiia
con un importante nivel de independencia (claramente inspirado en la notable experiencia previa ensayada en el
Ayuntamiento de Barcelona), y cuyos miembros deberdn ser personas de reconocida competencia técnica, nombra-
das por el Pleno del Ayuntamiento por el volo de la mayoria absoluta de sus miembros™ (Principios de Derecho Ad-
ministrativo General I, Tustel, Madrid, 2.* ed. 2009, pp. 562 y 563).

"+ Aunque no diga en el Borrador “acuerdos”, es obvio que también caben contra éstos.

75 El Borrador que se maneja para este trabajo es el que se formul antes de la celebracion
de las Jornadas “Los Mecanismos Allernativos al Recurso de Alzada y Reposicion: la Creacion de Tribunales
Admainistrativos™, Sevilla, 11 de diciembre de 2009, organizadas por el Instituto Andaluz de Ad-
ministracién Pablica, y en las que el autor particip6. Las modificaciones o rectificaciones ulte-
riores, caso de existir, no se han tenido en cuenta para la elaboracion de este estudio, que lo que
trata de destacar es, sobre todo, la muy interesante aportacion, que, para la adecuacion de la jus-
ticia administrativa espafola a las demandas y exigencias impuestas por la realidad, supone la
creacion de un Tribunal Administrativo de ambito autonémico.
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cuanto intento del legislador —en este caso, autonémico—, de arbitrar nuevos
mecanismos complementarios de resoluciéon de conflictos juridico-administra-
tivos, que conciban la via administrativa previa, no como una prerrogativa o
privilegio del Poder, sino como un medio efectivo para resolver las controver-
sias, sin tener que acudir siempre y, en todo caso, a los Tribunales de Justicia,
que, como ya hemos visto, tienen severos problemas de eficacia y rapidez, lo
cual hace que para los asuntos de escasa entidad no resulte recomendable ni
interesante acudir a ellos.

No obstante, existen notables diferencias con los 6rganos anteriores ya
analizados, ya que mientras el futuro Tribunal Administrativo de Andalucia co-
noce y resuelve -mas propiamente, conocera y resolvera, si finalmente se pone
en marcha—, recursos administrativos de alzada y potestativo de reposicién con-
tra actos y resoluciones dictados por 6rganos de la Administracién de la Co-
munidad Andaluza, el Tribunal Administrativo de Navarra conoce y resuelve
recursos potestativos de alzada contra actos y resoluciones dictados por las Cor-
poraciones locales navarras, y el Consell Tributari del Ayuntamiento de Barce-
lona elabora un dictamen no vinculante a la hora de resolver los recursos en
una materia, asimismo, especifica, y no con caracter general: la materia tribu-
taria. Por tanto, se trata de tres variantes, de tres expresiones de una forma sin-
gular, y potencialmente mas seria y eficaz, de resolver recursos administrativos,
que opta por separar los 6rganos conocedores de éstos de la estructura jerar-
quica de la Administracion Pablica. El nervio que los une, y el perfil que los
identifica de forma univoca es, precisamente, la circunstancia de que se en-
cuentran al margen de los poderes inherentes a la relacion jerarquica, y que,
ademas, estan integrados por individuos que no han intervenido en la gestion
administrativa que con el recurso se cuestiona. La exoneracion del principio de
jerarquia, la colegialidad, la especialidad y la cualificacion técnica de sus miem-
bros son los rasgos que hacen que puedan ser tratados como miembros de una mus-
ma especie, st bien no son de la misma raza’®, porque uno tiene un ambito local y una
labor circunscrita a la formacién de un dictamen, mientras los otros dos tienen

dmbito autonémico, y competencia propia para resolver los recursos’”.

76y, por supuesto, esta asimilacion se hace en sentido coloquial, y, en modo alguno, técnico
o biologico. En particular, se usa el término “especie” en su primera acepcion del Diccionario
de la RAE, es decir, como “conjunto de cosas semejantes entre st por tener uno o varios caracteres comunes”,
y el de raza, en la séptima acepcién del mismo Diccionario, esto es, como “calidad de algunas co-
sas, en relacion a ciertas caracteristicas que las definen”.

77 Los tres 6rganos especificos que analizamos tienen rasgos comunes, pero también notables
diferencias. Tienen en comiin:
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5.2) Organmizacion y composicion

El Tribunal Administrativo de Andalucia es, como ya se ha visto, un or-
gano administrativo colegiado —y, en modo alguno jurisdiccional, pese a su de-
nominacién de “Iribunal”—, que no esta sometido a instrucciones jerarquicas,
y que asume la “competencia especifica para tramitar y resolver los recursos que ante él se
promuevan contra resoluciones y actos dictados por los drganos de la Administracion de la
Junta de Andalucia y sus agencias” (art. 1 del Borrador del Proyecto de Ley). Ejer-
ce sus funciones con autonomia funcional, para garantizar su objetividad e in-
dependencia, y “estd adscrito orgdnicamente a la Consejeria competente en materia de Ad-
ministracion Piblica” (arts. 1.3 y 2 del Borrador). Debido a la gran extensién’®
que tiene la Comunidad Andaluza, se compone de tres secciones. La primera
tiene su sede en la ciudad de Granada, la segunda en la ciudad de Sevilla, y la
tercera en la ciudad de Malaga. Segun el articulo 4. 1 el “Tribunal Administrati-
vo de la funta de Andalucia estd constituido por el Presidente, que también lo serd de la Sec-
cion Primera, y por el niimero de Vocales —no inferior a ocho— que se establezca en su Regla-
mento Orgdnico, dos de los cuales ejercerdn la Presidencia de las Secciones Segunda y “Ierce-
ra” Como es obvio, tendra un Secretario General, y Secretarios de la Seccion
Segunda y Tercera, que “actuardn con voz y sin voto™”?. El Presidente sera nom-

a) ser organos colegiados y especializados, b) encontrarse fuera de la estructura jerarquica de
la Administracién Puablica, sin por ello perder el caracter de 6rganos administrativos, y no ser,
por consiguiente, érganos jurisdiccionales, ¢) tener pretensiones de independencia, d) estar inte-
grados por personas de reconocida competencia técnica, y en un namero impar, y e) ser 6rga-
nos con competencias propias, y no, simplemente, érganos delegados.

Por su parte, se diferencian :

a) por su origen (historico, en un caso, por ejercicio de la potestad autoorganizatoria local, en
otro, y por el ejercicio de la potestad autoorganizatoria autonémica y aplicacion del articulo
107.2 de la Ley 30/1992, en el andaluz), b) por su ambito territorial (en un caso local, en otro
auton6mico), ¢) por su ambito material (en materia especifica uno, en materia estrictamente lo-
cal otro, y en materia autonémica, el andaluz), d) por su ambito funcional (en un caso carece de
auténticas funciones para resolver, en los otros tiene competencia resolutoria de recursos), e) por
su composicién (exclusivamente funcionarios o bien personas de reconocida competencia técni-
ca que no tengan tal condicion), f) por la legitimacion para recurrir (el caso navarro permite, in-
cluso, la legitimacion vecinal), y g) por el alcance de la competencia para la ejecucion de la re-
solucién del recurso.

78 Piénsese que Andalucia tiene una superficie que supera en extension a paises como Bélgi-
ca, Holanda, Suiza o Austria, y casi iguala a Portugal.

79 Por tanto, se deduce de lo que prevé el Borrador que seran funcionarios. En este punto,
hay que recordar que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en su articulo 25.1 dispone: “Los dr-
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brado por Decreto del Presidente de la Junta de Andalucia, oido el Consejo de
Gobierno, entre funcionarios del grupo A subgrupos 1 y 2 de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia que sean juristas de reconocido prestigio con una
experiencia superior a diez anos. Asimismo, el cese del Presidente del Tribunal
Administrativo sera acordado por Decreto del Presidente de la Junta de Anda-
lucia. El Presidente del Tribunal tendra rango asimilado al de Director Gene-
ral (art. 5). Como sucede en otros 6rganos colegiados, se dispone que para los
casos de vacante, ausencia o enfermedad “u otra causa legal”, sera sustituido
por el Presidente de la Secciéon més antiguo, y en caso de concurrir ambos en
esta condicion, por el que tenga mayor antigiiedad en el 6rgano y edad, por es-
te orden.

Al Presidente le corresponden las funciones mas relevantes, como es natu-
ral, y asi el Borrador refiere que: a) representa a todos los efectos al Tribunal
(algo comun en todos los presidentes o directores de érganos colegiados), b)
dicta las instrucciones, circulares y 6rdenes de servicio necesarias para coordi-
nar la actividad del Tribunal Administrativo y unificar su doctrina®’, c) convo-

ganos colegiados tendrdn un Secretario que podrd ser un miembro del propio drgano o una persona al servicio de la
Admanistracion Piblica correspondiente”, y, si es funcionario, tendra voz, pero no voto. Vid los co-
mentarios de F. GONZALEZ NAVARRO, en J. GONZALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NA-
VARRO, Comentarios a la Ley de régimen juridico de las Administraciones Piblicas y procedimiento adminis-
tratwo comiin (Ley 30/1992, de 26 de noviembre)l, Civitas, Madrid, 1. ed. 1997, pp. 533 y 534.

80 fista cs sin duda una funcién importante, y, también, peligrosa para la misma indepen-
dencia del Tribunal. Si se parte de la base de que al Presidente lo nombra y lo cesa un Decreto
de la Presidencia del Gobierno de la Junta de Andalucia, como dice el articulo 5 del Borrador,
y, por tanto, es una figura que carece de la inamovilidad que si tienen los Vocales, ¢no se corre
el riesgo de que esta funciéon que persigue, en teoria, la “unificacién de la doctrina”, se convier-
ta en un Caballo de Troya para atenuar o, sencillamente, anular la independencia de los Voca-
les? En mi opinidn, este asunto se superaria otorgando al Presidente de igual inamovilidad que
a los Vocales; pero es que, ademas, la Presidencia de un 6rgano colegiado no otorga la supre-
macia jerarquica (asi lo han declarado, por ejemplo, la STC 76/1983, de 5 de agosto, o las SSTS
de 6 de abril y 25 de septiembre de 2009 —relativas a un asunto en el cual la Ministra de Sani-
dad y Consumo no convocé al Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de la Sa-
lud—. En la doctrina especializada, F. GONZALEZ NAVARRO, cuando comenta el articulo 24
de la Ley 30/1992 —en la obra, ya citada, de este autor con J. GONZALEZ PEREZ-, p. 528,
asevera que “no hay relacion jerdrquica entre el presidente y los componentes del drgano colegiado”).Una cosa
es la relacion jerarquica, que lleva implicita el ejercicio de unas facultades que se manifiestan,
por ejemplo, en la posibilidad de dictar 6rdenes e instrucciones, etc (cfr. art 21, LRJAP y PAC),
y otra muy distinta es la relaciéon de un Presidente de un 6rgano colegiado con el resto de los
miembros del mismo, donde la jerarquia brilla por su ausencia. La colegialidad, por su misma
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car, segun su criterio, a los Presidentes de Seccion, a todos o parte de los miem-
bros del Tribunal Administrativo, a sesiones de coordinacién y unificacion de
doctrina, d) ejercer la jefatura de los miembros y, en general, personal adscrito
al Tribunal Administrativo, incluyendo la potestad disciplinaria®!, sin perjuicio
de las competencias del Titular de la Consejeria competente en materia de Ad-
ministracion Publica en relaciéon con la suspension cautelar de los miembros
del Tribunal Administrativo.

naturaleza, anula la jerarquia, o la hace mucho mas dificil de desarrollar. Introducir formulas
propias de la jerarquia administrativa en una relacion de un érgano colegiado es un poco forza-
do, sin perjuicio, claro esta, de las naturales competencias que un Presidente tiene, y que estan
dirigidas a preservar el buen funcionamiento del érgano, pero no a condicionar lo que éste de-
cida, ya que, en este ultimo caso, el 6rgano colegiado se convertiria en una extension del Presi-
dente, lo que no resulta aceptable en términos técnicos.

81 Los argumentos esgrimidos en la anterior nota son, también, en parte aplicables a este su-
puesto, pues el Presidente, en buena logica institucional, no es el jefe superior de los miembros —
Vocales — del Tribunal; otra cosa bien distinta es la jefatura que le corresponda en relaciéon con
los funcionarios y, en general, personal al servicio del Tribunal que no tengan la condicién de
Vocales, sobre los cuales si es posible predicar esta condicién. Pero, si se quiere garantizar la in-
dependencia de criterio, no puede preverse esta especie de espada de Damocles (jefatura superior,
ejercicio de la potestad disciplinaria, etc) sobre los miembros del Tribunal, ya que el ejercicio de
la potestad disciplinaria, que refiere el articulo 5.3, d) del Borrador, constituye también una ma-
nifestacion inherente a la jerarquia administrativa (en este sentido, y, entre otros, R. PARADA,
Derecho Administrativo I1. Organizacion y empleo piiblico, Marcial Pons, Madrid—Barcelona, Buenos Ai-
res, 20.% ed. 2008, p. 45; J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo Gene-
ral 1, ob cit., p. 716, y, también, A. PALOMAR OLMEDA, Derecho de la Funcion Piblica. Régimen
Juridico de los_funcionarios piublicos, Dykinson, Madrid, 4." ed. 1997, pp. 516 y 517), y por eso el
articulo 29 del Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la Administracion del
Estado (Real Decreto 33/1986, de 10 de enero), dispone que sera competente para ordenar la
incoacion del expediente disciplinario el Subsecretario del Departamento (que es, como se sabe,
el que desempena la “jefatura superior de todo el personal del Departamento”, art. 15.1, f) de la
Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Administracién General del
Estado), los Directores Generales respecto del “personal dependiente” de su Direccién General
y los Delegados del Gobierno. Es, pues, a drganos superiores jerarquicos a los que compete la
apertura del expediente disciplinario. Otra cosa es lo que motive la iniciativa para acordar la
apertura, ya que, como es conocido, ésta puede hacerse por propia iniciativa del 6rgano com-
petente, o como consecuencia de una orden superior, mociéon razonada de los subordinados o
por denuncia de cualquier persona (art. 27 del Real Decreto 33/1986, ya citado). Es en este am-
bito donde las facultades de un Presidente de un 6rgano como el que analizamos podrian tener
protagonismo, ya que lo que también es claro es que el Presidente debe velar por el adecuado y
legal funcionamiento del érgano (asi, el articulo 23 de la Ley 30/1992, si bien la STC 50/1999,
de 6 de abril, declar6 que no tenia caracter basico).
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Las resoluciones que dicte el Presidente del Tribunal Administrativo en
ejercicio de estas potestades “ponen fin a la via administrativa y son directamente im-
pugnables mediante recurso contencioso—administrativo”. (art. 5.5).

Por lo que se refiere a los Vocales, sefala el articulo 6 que la provision de
los puestos de Vocal se realizara mediante concurso de méritos de entre fun-
cionarios del grupo A subgrupos 1 y 2, de la Administracion de la Junta de
Andalucia que sean juristas de reconocido prestigio con una antigiiedad su-
perior a cinco afios. Dichos funcionarios quedaran en situacion de servicio
activo. Pero “con cardcter particular”, podran proveerse puestos de Vocal por ju-
ristas de reconocido prestigio con una experiencia superior a diez afios, me-
diante concurso de méritos. Dichos vocales no funcionarios no podran re-
presentar mas de la quinta parte de los vocales de cada Seccién. Su nom-
bramiento se efectuara por un periodo improrrogable de cinco afios. Con lo
cual se intenta dar entrada a otras personas cualificadas para integrar el Tri-
bunal, lo que hay que considerar como positivo. Es importante destacar que,
a diferencia del Presidente, que puede ser cesado discrecionalmente, los Vo-
cales, al igual que acontece hoy en una pluralidad de organizaciones que se
suelen llamar “Administraciones independientes” (Banco de Espaiia, Agencia
Espaifiola de Protecciéon de Datos, etc, etc)82, las causas de cese estan previs-

82'Y sin que ello, como es natural, quiera decir que se asimila ipso facto este 6rgano a las de-
nominadas “Administraciones independientes”. Hoy por hoy la delimitaciéon dogmatica, las ca-
racteristicas esenciales y la extension de esta categoria no son definitivas, y, de hecho, no hay
unanimidad doctrinal respecto de qué organizaciones u 6érganos se incluyen dentro de la misma.
Un aspecto que podria dar un poco de luz, como es el de la personalidad juridica, ni siquiera es-
ta claro, pues hay autores que incluyen a érganos que carecen de personalidad juridica (por
ejemplo, R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Adminisirativo II. Organizacion y empleo piblico, 20.* ed.,
cit., p. 283, que incluye la misma “Administracién electoral”, o J. L. MEILAN GIL, “La Admi-
nistracién Puablica a partir de la Constitucién de 1978, en el volumen recopilatorio, Administra-
cion Piblica en perspectiva, Universidade da Coruia—Universidade de Santiago de Compostela—Es-
cola Galega de Administracién Pablica, A Coruna, 1996, p. 378, que incluye, por ejemplo, los
Jurados de Expropiacién o los Tribunales Administrativos), mientras que existen otros que sélo
reputan Administraciones independientes a entes con personalidad juridica reconocida (asi, E.
GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo 1, Civitas, Madrid, 9. ed. 1999, p. 420, 0 J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Dere-
cho Administrativo General I, 2. ed., p. 637, si bien este autor dice que la personalidad juridica no
es relevante a efectos de la independencia).

En cualquier caso, hasta el momento, la mayoria de la doctrina que se ha ocupado sobre las
Administraciones independientes no inserta a este tipo de 6rganos —como los Tribunales Eco-
nomico—Administrativos— dentro de esta clase de Administraciones (véase, entre otros, A. BE-
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tas y tasadas®®, lo que se establece para garantizar la inamovilidad de estas
personas en el ejercicio de sus funciones, para otorgarles una mayor inde-
pendencia a la hora de decidir. Estos Vocales, cualquiera que sea su extrac-
ci6én, quedaran sujetos al régimen general de incompatibilidades del personal
al servicio de la Administracion Puablica, asi como al régimen de abstencion
y recusacion, en los términos previstos por los articulos 28 y 29 de la LRJAP

y PAC,

TANCOR RODRIGUEZ, Las Administraciones Independientes. Un reto para el Estado Social y Demo-
erdtico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1994). En esta misma direccién, J. GONZALEZ PEREZ vy J.
TOLEDO JAUDENES Comentarios al Reglamento de Procedimiento en las reclamaciones econémico—admi-
nistrativas, 2.* ed., cit., pp. 331 y 332. Sélo hay alguna opinion doctrinal que incluye a los Tribu-
nales administrativos dentro de las Administraciones independientes, como la ya citada de J. L.
MEILAN GIL (p. 378).

83 Constituyen, por tanto, un numerus clausus, y son, por lo demas, las habituales: a) falleci-
miento, b) renuncia, ¢) incompatibilidad de sus funciones, d) incumplimiento grave de sus fun-
ciones, ¢) incapacidad declarada en sentencia firme, f) condena por delito doloso en virtud de
sentencia firme, g) pérdida de la condicién de funcionario, incluyendo la jubilacién, y h) para el
caso de vocales no funcionarios, por el transcurso del periodo para el que fueron nombrados.

Se podria, no obstante, argumentar que, teniendo en cuenta las circunstancias, y la actividad
que desarrollan, en la cual la experiencia es un plus, y no un demérito, se podria optar por se-
nalar que la causa de cese fuera el haber cumplido los 70 afos (edad similar para Profesores de
Universidad y Jueces y Magistrados, y la que se fija para los Consejeros del Banco de Espana,
Ley 27/1994, de 29 de septiembre, y arts. 2.2 de la Ley Organica 7/1992, de 20 de noviembre,
y 25. 4 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia), y no la jubila-
cion a los 65 afios, pues hay personas que se encuentran en perfectas condiciones para desarro-
llar su actividad después de los 65 afios.

Hay que afadir, ademas, que, en el caso del Banco de Espaia, el cese se produce por el ex-
clusivo “procesamiento por delito doloso” (art. 25.4, d) “Separacién acordada por el Gobierno, por (...)
procesamiento por delito doloso. A estos efectos, el auto de apertura de juicio oral en el procedimiento a que se re-
iere el Titulo 111 del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se asimilard al auto de procesamiento (...)”
), y no por condena por delito doloso en virtud de sentencia firme, lo cual es mas riguroso. Algo
que puede vulnerar el principio de presunciéon de inocencia, como ha advertido L. A. POMED
SANCHEZ en su estudio Régimen juridico del Banco de Espafia, Tecnos, Madrid, 1996, p.357, con
apoyo en la doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 66/1989, de 17 de abril, y 135/1989,
de 19 de julio). Por lo que lo mas correcto técnicamente es establecer la causa de cese por sen-
tencia firme, y no por mero procesamiento, sin perjuicio de que, para salvaguardar la indepen-
dencia y el prestigio del propio 6rgano, puedan adoptarse medidas cautelares en caso de proce-
samiento, como se encarga de prever el mismo articulo 6. 5 del Borrador.
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5.3) Competencias

La competencia que asume el Tribunal Administrativo de Andalucia se li-
mita al conocimiento y la resolucion de los recursos de alzada y potestativos de
reposicion que se interpongan contra los actos y resoluciones dictados por los
6rganos de la Administracion de la Junta de Andalucia y de sus agencias suje-
tos al control de la jurisdiccion contencioso—administrativa. Como es obvio, es-
tos recursos pueden fundamentarse en cualquier infracciéon del ordenamiento
juridico, incluso la desviacion de poder, en que incurra el acto administrativo
impugnado, en los términos establecidos en los articulos 62 y 63 de la Ley
3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Gomun (art. 9 del Borrador). Por
tanto, es evidente que se trata de unos recursos que deberan respetar los re-
quisitos, garantias y los plazos que establece la legislacion general ( esto es, la
citada LRJAP y PAC), como dice el articulo 107. 2 de la LRJAP y PAC. La cla-
ve esta en detraer la competencia que hasta el momento tienen los 6rganos de
la Administracion activa para conocer y resolver estos recursos, y atribuirla al
Tribunal Administrativo de Andalucia, pero esta “detracciéon” no puede, en
modo alguno, vulnerar, desconocer o contradecir lo dispuesto por la Ley

30/1992.

Por otra parte, se trata de actos o resoluciones dictados por los 6rganos de
la Administracién Andaluza o de sus agencias®*. No es competente este futuro

84 No se dice “Entidades de Derecho Piiblico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes (..)” (términos que usa el articulo 2.2 de la LRJAP y PAC), sino “agencias”, lo que
supone que el Borrador trata de adaptarse al nuevo objetivo que se persigue, y que es que, en el
futuro, sean las agencias las que ocupen y absorban todo el protagonismo de lo que se conoce
técnicamente como “Administracion indirecta”, esto es, los entes que manifiestan la descentra-
lizacién funcional, y que hasta ahora se expresan en Organismos Auténomos y Entidades Pa-
blicas Empresariales, fundamentalmente, sin perjuicio de otras féormulas organizativas que cons-
tituyen también descentralizacion funcional. En este punto, lo que dice el Borrador es coheren-
te con lo que ya ha establecido la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de la Jun-
ta de Andalucia, que tras definir las agencias como “entidades con personalidad juridica piblica depen-
dientes de la Administracion de la Junta de Andalucia para la realizacion de actividades de la competencia de la
Comunidad Auténoma en régimen de descentralizacion funcional” (art. 54.1), prevé en su disposicioén tran-
sitoria Unica la adaptacion de los organismos autonomos y otras entidades a la Ley, que, a su
vez, es congruente con lo que dispuso la Ley estatal 28/2006, de 18 de julio, de “Agencias esta-
tales para la mejora de los servicios publicos”, que pretende, como advierte J. A. SANTA-
MARIA PASTOR, (Principios de Derecho Administrativo General I, ob cit., p. 611), “la conversién de la
mayor parte de los Organismos Auténomos y Entidades Piblicas Empresariales en Agencias estatales™.
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Tribunal Administrativo para conocer y resolver de recursos formulados con-
tra actos y acuerdos de las Entidades locales, salvo que se trate de competen-
cias delegadas, en las cuales, como es conocido, se traslada el ejercicio de la
competencia, pero no su titularidad®, que la tendria el ente delegante —en es-
te caso, la Junta de Andalucia—, lo que le permitiria conocer los recursos de al-
zada formulados contra los actos y acuerdos dictados por los entes locales de-
legados. Asi se puede deducir de lo establecido en el articulo 27.2, LRBRL, se-
gun el cual los actos de éste (es decir, del delegado), “podrdn ser recurridos ante los
drganos compelentes de la Administracion delegante™®®. Ademas, como es obvio, no po-
dra conocer de los recursos administrativos formulados contra la Administra-
cién General del Estado, ni sobre aquellas materias que especificamente se ex-
cluyan. Sobre este Gltimo extremo la Exposicidn de Motivos del Borrador destaca
que dos “son las consideraciones que determinan el conjunto de materias de cuyos recursos
conocerd el ‘Tribunal Administrativo de la Junta de Andalucia: de un lado, integrar materias
cuyo volumen de recursos en sede judicial estd suponiendo una sobrecarga no asumible por el
sistema, y de otro, conocer de asunlos de menor cuantia /o de cardcter repetitivo, que permi-
ten la solucion homogénea de una pluralidad de recursos interpuestos™, y, de esta matera,
se refiere que se conocera sobre asuntos relativos a la funciéon publica de la Jun-
ta de Andalucia, pues es una de las que estadisticamente contribuyen en gran
medida a la sobrecarga judicial, a lo que se suma su naturaleza —en no pocas
ocasiones— “de actos en masa_y las ventajas para el interés piiblico que se derivan de la pron-
ta solucion de los conflictos que se producen en este dmbito”. En segundo lugar, se pre-
tende atribuir las sanciones administrativas, “excluyendo aquellas sanciones impues-
tas por el Consejo de Gobierno”. En tercer lugar, se confiere el conocimiento de los
recursos contra actos y resoluciones que, dictados en procedimientos en deter-
minadas areas sectoriales, tengan por objeto la interpretacion, modificacion,
resolucion y nulidad de concesiones y contratos administrativos cuya “cuantia

85 Cfr. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General I, ob cit., p.
356 y 357, y A. GALLEGO ANABITARTE y A. DE MARCO FERNANDEZ, Derecho Admi-
nistrativo I Materiales, Madrid, 4." impresion corregida, 1992, pp. 192 y ss.

86 En igual sentido se pronuncia, por ejemplo, el articulo 54, b) de la Ley 14/1990, de 26 de
julio, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas de Canarias, conocida coloquial-
mente como “Ley de Cabildos”, que atribuye al Gobierno de Canarias y a la Administraciéon di-
rigida por ¢l la “resolucion de los recursos de alzada que se interpongan contra los actos “ del
delegado (Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, Régimen juridico de los Cabildos Insulares, Instituto
Canario de Administracién Pablica, Temas Clave de la Autonomia Canaria, Tenerife, 2005,
particularmente, pp. 133 y ss, donde se analiza con detenimiento esta figura).
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no los haga objeto del dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia”. De la
misma forma que los casos de responsabilidad patrimonial relativos a determi-
nadas 4reas sectoriales “cuya cuantia no los haga objeto del dictamen del Con-
sejo Consultivo de Andalucia”. En ambos casos, con la determinacion del li-
mite cuantitativo “se preserva —dice—, el eercicio de la alta funcion consultiva del citado
drgano como superior drgano consultvo del Consejo de Gobierno y de la Administracion de la
Junta de Andalucia”®’. También, se le confiere competencia para resolver sobre
actividades de fomento (subvenciones, ayudas y similares), excluyendo aquellas
que han de ser otorgadas o ratificadas por el Consejo de Gobierno, vy, por alti-
mo, se refiere la Exposicion de Motivos, a determinadas manifestaciones presta-
cionales de servicios publicos.

Por lo tanto, sin perjuicio de lo que finalmente se establezca en la Ley, pa-
rece que la intencién es atribuir competencia sobre materias que constituyen
verdaderas masas de asuntos, que tienen una similar resolucién, y, ademas, no
las de mayor trascendencia, que no estan atribuidas a este Tribunal, por lo que
hay que colegir que, respecto de estas Gltimas, seguira el vigente sistema de re-
cursos de alzada y potestativo de reposicion.

87 Se pretende asi evitar posibles confrontaciones entre la doctrina del Consejo Consultivo y
la que, en su caso, pueda establecer el Tribunal Administrativo de Andalucia. Desde un punto
de vista de armonia o “estrategia institucional”, por asi decir, el criterio puede ser positivo; des-
de otro punto de vista, que valore la real tutela de derechos e intereses legitimos del recurrente,
no, pues el Consejo Consultivo tiene una funcién estrictamente consultiva, y no fiscalizadora o
de control de la actividad de la Administracion Publica, lo que se expresa en la emision de dic-
tamenes, que, como regla general, son preceptivos, cuando asi se disponga, y no vinculantes. El
articulo 4, segundo parrafo, de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Anda-
lucia, asi lo dice: “Los dictdmenes no serdn vinculantes, salvo en los casos en que ast se establezca en las res-
pectiva leyes” (Sobre el Consejo Consultivo de Andalucia, puede verse, E. PEREZ VERA, “El
Consejo Consultivo de Andalucia”, Administracion Piblica: Revista Andaluza de Administracion Pibli-
ca, nim. 32, extra 1, 2003, pp. 283-294). Por tanto, es perfectamente posible que, recabado el
dictamen, incluso, el érgano de la Administracion activa no lo siga, o lo siga a medias. Y, ade-
mas, no debe olvidarse que, en cualquier caso, lo que prima en la erecciéon del Tribunal Admi-
nistrativo de Andalucia es, de un lado, configurar los recursos administrativos como auténticos
medios de garantia para los derechos e intereses legitimos del particular, y, de otro, descargar de
asuntos a los Juzgados y Tribunales del orden contencioso—administrativo. Estos fundamentos
tienen, sin duda, mayor peso y consistencia que los meramente estratégicos o de buena armonia
institucional. No obstante, es claro que el Parlamento de la Comunidad tiene plena libertad pa-
ra optar por uno u otro criterio.
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5.4) Procedimiento y resolucion

La interposiciéon de un recurso administrativo por los sujetos legitimados
(art. 12 del Borrador) origina la iniciacién de un procedimiento administrati-
vo%8, con la tramitacion de las correspondientes fases, que no ofrecen particu-
lar singularidad en este caso. Si es necesario resaltar el interés, coherente con
el momento actual y la evolucion de la misma Sociedad, por el uso de los me-
dios electronicos. Asi, el articulo 11 del Borrador, bajo la rtbrica de “Uliliza-
cion de medios electronicos™, dice: “El Iribunal Admanistrativo de la Funta de Andalucia
mmpulsard la utihzacion de medios electronicos tanto en la tramitacion de los procedimientos
como en la gestion de indole interna. Se garantizard a la ciudadania el eercicio de sus dere-
chos por medios electrénicos, permitiéndoles la interposicion de recursos por dichos medios, ast
como para la realizacion de las comunicaciones a que de lugar su tramitacion™. Y, en este
sentido, el articulo 13.1, a) del citado Borrador dispone que el recurso “regula-
do en esta Ley podrd presentarse en: De manera preferente, en el Registro Telemdtico de la fun-
ta de Andalucia, en los términos que se establezcan reglamentariamente y en el marco esta-
blecido por el articulo 111 de la Ley 9/2007, de Administracion de la Junta de Andalu-
cfa”, si bien ello no quiere decir que no se puedan utilizar el registro general del
Tribunal Administrativo o los registros de otros érganos (cfr. art. 13), lo cual es
completamente logico, porque no se puede limitar por esta via el ejercicio del
derecho a recurso de aquellas personas —todavia existen bastantes— que no tie-
nen acceso a medios telematicos, o no los dominan con un minimo nivel de efi-
cacia®®. Lo que se implanta, precisamente, para agilizar y dar eficacia al pro-
cedimiento, no se puede convertir, de manera paradojica, en un obstaculo pa-
ra recurrir.

Como es ya criterio tradicional?’, la interposiciéon de un recurso “no sus-
pendera la ejecucion del acto o resolucion recurrida” (art. 13. 5 del Borrador,

88 Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de la justicia admi-
nistrativa, ob cit., pp. 113 y ss.

8 En un trabajo elaborado por M. DEL. HOYO HURTADO, M.* DEL CARMEN
GARCIA y J. DEL OLMO BARBERO, de la Universidad Rey Juan Carlos, titulado “Por qué
no se utiliza Internet en Espafia. La brecha interregional”, Zer, vol. 14, nam. 26, 2009, pp.
211-230, se afirma que “los dalos ponen de manifiesto que mds de la mitad de la poblacién espafiola ain no
dispone de Internet en su propia vivienda™.

90 Vid. J. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, La suspension del acto administrativo (en via de recur-
s0), Ed. Montecorvo, S. A, Madrid, 1986, pp. 241 y ss.
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y 111 de la LRJAP y PAC), ya que, como refiere SANTAMARIA PASTOR?!,
se ha optado por hacer prevalecer el principio constitucional de eficacia y la
continuidad de la accién administrativa frente a la garantia de la legalidad y de
los derechos e intereses de los particulares. No obstante, el propio precepto pre-
vé la suspension cautelar cuando: a) sus efectos puedan producir perjuicios gra-
ves de imposible o dificil reparacién, b) se pierda la finalidad del recurso, c)
concurra la causa prevista en el articulo 111. 2, b) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre; y, ademas, se dice “Sin perjuicio de ello, el Tribunal Adminmistrativo acor-
dard de oficio la suspension del acto o resolucion recurnida cuando en virtud de disposicion le-
gal, el acto o resolucion no sea ejecutivo” (art. 13. 5)°2.

Es muy ilustrativo sobre la naturaleza y alcance de este nuevo sistema de
recursos lo que se establece en el articulo 14, bajo la rabrica de “Cardcter no com-
patible del recurso ante el Tribunal Administrativo de la Junta de Andalucia™:

“1. La wnterposicion del recurso ante el Tribunal Administrativo de la funta de Anda-
lucta sustituye al recurso de alzada y al potestativo de reposicion en las materias objeto de la
presente Ley.

2. Las resoluciones que dicte el Tribunal Administrativo como consecuencia de la inter-
posicion del recurso sustitutivo del de alzada o potestativo de reposicion, ponen fin a la via ad-
ministrativa y son directamente impugnables mediante recurso contencioso—administrativo”™.

Con ello se resalta lo que ya hemos sefialado antes: se trata de detraer de
los 6rganos que hasta ahora tenian la competencia para resolver estos recursos,
y conferirla al Tribunal Administrativo, con lo que es claro que no puede ser
compatible, y la resolucién de esos recursos pone fin a la via administrativa, y
permite, por tanto, acudir a los 6rganos de la jurisdiccién contencioso—admi-
nistrativa en los términos previstos en la Ley Jurisdiccional de 1998.

A. GALLEGO ANABITARTE (Poder y Derecho. Del Antiguo Régimen al Estado Constitucional en Es-
paiia. Siglos XVIII a XIX. Conceptos, instituciones y estructuras administrativas en el nacimiento del Estado Mo-
derno, Marcial Pons, Madrid—Barcelona—Buenos Aires, 2009, pp. 72 y 91, entre otras) ha vuelto
a destacar que “desde 1435, por lo menos, y de una_forma ininterrumpida hasta nuestros dias, desde hace cin-
co siglos, en Espaiia los actos de la Administracion, como se dice hoy, tienen la fuerza de la ¢jecutividad” (p. 72).

91 Principros de Derecho Admanistrativo General 11, 2.* ed., ob cit., p. 149.

92 Hay que tener en cuenta, por lo demas, que existen las suspensiones automaticas, en los su-
puestos previstos por el Ordenamiento juridico. Véase sobre este extremo, R. PARADA, Derecho
Administrativo 1. Parte General, Marcial Pons, Madrid-Barcelona—Buenos Aires, 17.* ed. 2008, p.165.
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El Borrador del Proyecto de Ley regula cuestiones ya conocidas en la via
de recurso”, como son la gratuidad, la no necesidad de acudir con Abogado
ni Procurador, los plazos (un mes o tres meses, segun exista resolucion, o se
aplique el silencio administrativo), la subsanacién, acorde con el principio an-
tiformalista de esta via, la instruccion y la finalizacién (arts. 15 a 19 del Borra-
dor).La instruccién estd regulada con pormenor, y corresponde al vocal po-
nente. Seria conveniente en este punto establecer, entre los deberes del vocal
ponente, el de fundamentar en Derecho su propuesta (art. 10 del Borrador),
pues sin duda el Tribunal ganard —o no adquirird— prestigio dependiendo de la calidad, fun-
damentacion y correccion juridica de sus resoluciones. Por eso, seria mas adecuado, ade-
mas, destacar que estas resoluciones fueran “motivadas”, en linea con lo pre-
visto en el articulo 54. 1, b) de la LRJAP y PAC, que impone la motivaciéon de
los actos administrativos que “resuelvan procedimientos de revision de oficio de disposi-
clones o actos administratios, recursos administrativos o reclamaciones previas a la via judi-
ctal y procedimientos de arbitraje”, y que se optase por una interpretacion muy res-
trictiva de las causas de inadmision del recurso, que refiere el articulo 19. 1, 1.°
del mencionado Borrador?*.

La resolucion del recurso debe producirse en el plazo establecido (art. 19),
y, para el caso en que fuera estimatoria, la Administraciéon que dicto6 el acto re-
currido vendra obligada a cumplir la resolucion debiendo proceder a iniciar la

93 Vid, por ejemplo, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho Administrativo I1, ob cit., pp. 515-527; asi, respecto del procedimiento administra-
tivo, en general, pp. 452 y ss, particularmente, en relacién con los principios de “economia proce-
sal”, “in dubio pro actione”, 'y “la gratuidad del procedimiento administrativo”. Otros Tratados y Manua-
les destacan, como es natural, estos mismos rasgos de la via administrativa.

9 Dice este precepto: “I. El procedimiento finalizard mediante resolucion (no dice, pues, que sea mo-
tivada), que contendrd alguno de los siguientes pronunciamientos:

1." Inadmusion del recurso. Debe declararse la inadmisibilidad en los casos siguzentes:

a) Cuando el Tribunal Administrativo carezca de competencia.

b) Cuando no concurran los requisitos de capacidad, legitimacion o representacion

¢) Cuando se interponga contra actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes, y conlra los
confirmatorios de aclos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y_forma.

d) Cuando recayere sobre aclos firmes en via administrativa.

¢) Cuando haya pasado el plazo para la interposicion del recurso.

J) Cuando conste que el recurrente haya interpuesto recurso contencioso—administrativo, salvo que hubiese de-
sistido del mismo.

g) Cuando el recurso tenga por objeto actos no susceptibles de impugnacion”™.
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actividad de ejecucion, en todos sus efectos, en un plazo de 15 dias a contar des-
de la notificacion de la resolucion. Cabe ejecucion forzosa a través de los me-
dios previstos a este efecto en la LRJAP y PAC (art. 20. 1y 3 del Borrador)?.

VI. REFLEXION CONCLUSIVA

La experiencia de muchos afios ha demostrado de forma concluyente que
la regulacion de la via administrativa de recurso no ha supuesto una verdade-
ra garantia para los derechos e intereses legitimos del recurrente que impugna
un acto, resolucion o acuerdo administrativo presuntamente ilegal, ni tampo-
co ha comportado una reducciéon de la carga de trabajo de los 6rganos juris-
diccionales (Juzgados de lo Contencioso-Administrativos y Salas de lo Con-
tencioso—Administrativo). Se ha mantenido, pues, como una prerrogativa y un
requisito previo para acudir al correspondiente juez o Tribunal. Ante este he-
cho, es evidente que procede replantear seria y profundamente las bases del sis-
tema tradicional de recursos administrativos, pues los érganos de la Adminis-
tracion activa competentes, segtin la Ley 30/1992%, con caracter general, 0 no

9 El articulo 20.4 del mencionado Borrador dice textualmente: “El Tribunal Administrativo po-
drd proceder a la ejecucion forzosa de la Resolucion de oficio o a instancia tanto de los recurrentes, como, en su ca-
s0, de quienes hayan comparecido en el procedimiento como interesados”™.

Y el 20.5 destaca que “La Administracion que dicté el acto recurrido que no haya comunicado al Tribu-
nal Administrativo la completa ejecucion de la Resolucion o que no haya cumplido ésta en todos sus términos, ven-
drd obligada a sufragar todos los gastos ocasionados con la ¢jecucion forzosa”. Se trata de un mecanismo
propio de la ejecucion subsidiaria, si bien es verdad que, debido a que la Administracién que dic-
ta el acto es siempre o casi siempre (salvo el caso de competencias delegadas, como ya hemos in-
dicado, art. 27, LRBRL, o las agencias, que son, también, Administracién instrumental de la
Comunidad Auténoma), la Administracién andaluza (no, por tanto, la local o la general del Es-
tado), parece que el precepto quiere significar el érgano, y no la Administraciéon conjuntamente
considerada.

96 Y antes la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.

La resolucion del recurso de alzada se hace por el superior jerarquico, y el potestativo de re-
posicion se resuelve por el mismo 6rgano que dicto el acto. Es obvio que, por la misma natura-
leza de las cosas, estos 6rganos, salvo casos de rectitud y conciencia de servicio publico poco ha-
bituales (y que, por tanto, son la excepcion y no la regla), no se muestran predispuestos a recti-
ficar o corregir al inferior jerarquico o a si mismos, ya que tienen ordinariamente unos prejui-
cios muy consolidados debido a la instruccion del propio procedimiento, la experiencia previa
en casos similares, y la tendencia a preservar la validez de lo actuado, para asi confirmar lo ade-
cuado de su decision inicial; lo que, evidentemente, les hace poco aptos para volver sobre el
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resuelven los recursos, o no los resuelven en el plazo determinado legalmente, o,
si los resuelven, lo hacen casi siempre en sentido negativo, y mantienen, por con-
siguiente, la decision inicial?’. En esta situacion, es obvio que el papel del recurso
administrativo no es que sea modesto; es, sencillamente, irrelevante a efectos de
una verdadera tutela de derechos e intereses del particular, y, cuando es precepti-
vo, se convierte en otro obstaculo mas para obtener una resolucion efectiva en
tiempo razonable. Esto se sabe desde hace mucho tiempo, tanto por la doctrina
especializada como por los Abogados y particulares que tienen que utilizar esta
via; lo que sucede es que no ha habido la voluntad politica necesaria para abor-
dar con altura de miras y rigor esta rechazable situacion, y lo que ha hecho la Ley
es, sencillamente, seguir la inercia, y regular unos recursos que sirven para poco,
pues no aseguran tutela alguna de derechos, ni sirven para ningn autocontrol ad-
ministrativo que se tenga por serio. La misma Ley 4/1999, no aport6 nada signi-
ficativo en este punto, e, incluso, lo que disponia en su disposicidn adicional segunda,
no fructifico en el tiempo fijado para ello (dieciocho meses), como ya hemos visto.

El replanteamiento de la via de recurso”® debe partir de la base de que es-
ta via es plenamente constitucional, cuando es justificada y proporcionada

asunto con una perspectiva mas aséptica y objetiva. Y es que nadie puede ser juez en su propia
causa, sobre todo, cuando esta “causa” esta tan cercana, y resulta, en el fondo, un cuestiona-
miento de la propia actuacion, lo que comporta que se tienda, en principio, a mantener lo pre-
viamente resuelto.

En este mismo sentido, pero anadiendo un nuevo factor (el del temor a separarse del criterio
del jefe o autoridad), se pronuncia, por ejemplo, J. A. SANTAMARIA PASTOR (Principios de De-
recho Administrativo General 11, 2.% ed., cit., p. 623), que destaca que “no se trata solo del hecho de que, en
ellos, la Administracion ostente simultdneamente la condicion de juez y parte; por lo comin —prosigue este au-
tor—, el estudio y la preparacion de la resolucion de los recursos se encuentra confiado a drganos y funcionarios ca-
rentes de autonomia_funcional alguna, estrechamente dependientes de las autoridades cuyos actos se fiscalizan, lo
que lleva, de modo inevitable, a la desestimacion de la inmensa mayoria de las impugnaciones”.

97 Hace ya algunos afios la revista Documentacion Administrativa, nm. 221, 1990, pp. 157 y s,
publicé un Informe realizado por la Inspeccion Operativa de Servicios sobre “Procedimiento de re-
solucién de recursos”, que contenia datos descorazonadores, pues se decia que, en un analisis de tres
Ministerios y un Organismo auténomo, la resolucion de la practica totalidad de los recursos ad-
ministrativos se produce fuera de plazo, y, ademas, los que se resolvian favorablemente no su-

peraban el 5 por 100 (p. 166).

98 De “replanteamiento en profundidad” habla, también, J. A. SANTAMARIA PASTOR (Princi-
pios de Derecho Administrativo General 11, 2.* ed., cit., p.624), que considera que dicho replantea-
miento debe pasar por: i) un reforzamiento de la eficacia ¢ independencia de criterio de los 6r-
ganos encargados de su resolucion; ii) la conversion en potestativos; vy iii) la unificacion de su ré-
gimen, que hoy contintia ofreciendo disparidades injustificables.
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(STC 217/1991, de 14 de noviembre), y no impide el ulterior acceso a los Tri-
bunales de Justicia, con la preservacion expresa del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24, CE.); asimismo, tiene que fundamentar su regulacion en la verdadera tu-
tela de derechos e intereses del ciudadano, y en la ayuda para descongestionar los Tribunales
de Justicia. Estas son, a mi juicio, las auténticas justificaciones que hoy tiene la
via de recurso, para lo cual debe articularse un sistema que, en la medida de lo
posible, reduzca el papel de los 6rganos de la Administracion activa o de ges-
tion que han dictado los actos y acuerdos impugnados, v se lo conceda, para-
lelamente, a otros 6rganos, preferentemente colegiados, que gocen de las con-
diciones necesarias para resolver sin prejuicios ni temores al jefe o autoridad, y
sin inercias burocraticas, observando siempre el Derecho y la jurisprudencia de
los Tribunales. Con ello, como es evidente, no se quiere confundir, en modo al-
guno, la posicion del Ejecutivo con la del Poder Judicial. Ambos poderes se en-
cuentran separados, y constituyen una garantia por el contrapeso que definen
por el ejercicio de sus respectivas funciones. Y, por tanto, estos 6rganos —lla-
mense Tribunales, Comisiones o como se quiera—, son esencialmente adminis-
trativos, y no jurisdiccionales. Por consiguiente, lo que se quiere con estos drganos es
perfeccionar la misma autotutela de la Adminmistracion, y contribuir a que ésta se someta me-
Jor a la ley y al Derecho (art. 105.1, CE), y pueda ser mejor controlada, incluso, por los Iri-
bunales de Justicia (art. 106.1, CE), pues éstos ya tendrdn una decision, no meramente bu-
rocrdtica, y, en muchos casos, con escasa o nula motiacion, sino una decision_fundada en De-
recho, que, por supuesto, se podrd cuestionar, impugnar o discutis; pero que ya es mucho mds
que una simple resolucion que sélo tiene la fuerza de la prerrogativa administrativa, y el agrio
resabio del poder nudo y descarnado. Desde esta Optica, ya el articulo 107.2, LRJAP
y PAC ofreci6 una via, si bien es verdad que pasados casi dieciocho afos, e, in-
cluso, después de lo que decia la aludida disposicion adicional segunda de la Ley
4/1999, no ha sido bien explorada y mucho menos explotada. No obstante,
han surgido ya érganos colegiados que se desenvuelven en esta nueva dimen-
sion de los recursos, y que tienden a resolver con mayor seriedad y eficacia,
pues se sittan fuera de la estructura jerarquica de la Administracion Pablica, y
tienen por competencia elaborar informes preceptivos que sirven para funda-
mentar en Derecho mejor la decision, o bien resolver ellos mismos los recur-
sos. Dejando de lado un caso particularmente significativo, y que no hemos
analizado aqui por estar ya lo suficientemente estudiado en otros trabajos y pu-
blicaciones —las reclamaciones econémico—administrativas ante los Tribunales
Econémico—Administrativos ?*—, nos hemos centrado en tres casos distintos

b

9 Véase, M. J. SARMIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de la justicia ad-
ministrativa, ob cit., pp. 186 y ss, y bibliografia alli indicada.
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que tienen unos perfiles comunes: el Tribunal Administrativo de Navarra, el
Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona, y el Proyecto de Tribunal
Administrativo de Andalucia. El primero es un 6rgano, como ya ha quedado
demostrado, con amplia tradicion y arraigo, y funciona con notables dosis de
eficacia!®; el Consell Tributari, como asimismo ha quedado acreditado, tiene
un funcionamiento eficaz y aceptable, y la prueba es que, a pesar de que nacioé
por egjercicio de la potestad autoorganizatoria local, hoy tiene ya rango le-
gal'®! pues es la propia Ley 1/2006, de 13 de marzo (art. 47), la que lo prevé
y regula en sus aspectos nucleares, y, ademas, ha servido de punto de referen-
cia para lo previsto en el articulo 137 de la LRBRL, después de la reforma ope-
rada por virtud de la Ley 57/2003, que prevé un érgano especifico para la re-
solucion de reclamaciones econdémico—administrativas. El Proyecto del Tribu-
nal Administrativo de Andalucia tiene, si cabe, un dambito mas ambicioso, ya
que no se trata solo de resolver recursos contra actos y acuerdos locales (Tri-
bunal Administrativo de Navarra), o de emitir un informe preceptivo a la ho-
ra de resolver un recurso en una materia especifica (el Consell Tributari), sino,
mas ampliamente, de resolver recursos contra actos y resoluciones de la Admi-
nistraciéon auténoma andaluza y sus Agencias. Dejando, por ahora, las compe-
tencias materiales concretas que se le atribuyan, lo cierto es que supone un evi-
dente salto de escala, porque implica que esta Gomunidad, en ejercicio de su
potestad de autoorganizacién!??, y de acuerdo con la legislacion basica estatal,

100 Segiin los datos facilitados por el Presidente del Tribunal Administrativo de Navarra, don
Gabriel Casajus Gavari, en las Jornadas celebradas en Sevilla el 11 de diciembre de 2009, con
la denominaciéon de “Los Mecanismos alternativos al Recurso de Alzada y Reposicion: la creacion de Tribu-
nales Administrativos”, y dirigidas por el Prof Jesis JORDANO FRAGA, bajo los auspicios del Ins-
tituto Andaluz de Administraciéon Puablica (Consejeria de Justicia y Administraciéon Pablica), en
el afo 2008, por ejemplo, se ingresaron 9. 328 recursos de alzada, y se resolvieron 9. 184; mien-
tras los recursos contencioso—administrativos interpuestos contra resoluciones dictadas por el
Tribunal Administrativo de Navarra fueron 112; lo cual, segin estos datos, arroja un 1,30%.
Hay mas datos que se ofrecieron en estas Jornadas, pero éste es lo suficientemente ilustrativo
acerca de la eficacia de este tipo de 6rganos.

101 s, pues, un 6rgano legal, en la medida que una Ley formal lo prevé y lo regula en sus as-
pectos esenciales, por lo que es evidente que ya la potestad autoroganizatoria del Ayuntamiento no
puede hacer nada contra €l, pues el Consell Tributari ha elevado su propio fundamento juridico.

102 Es sabido que la potestad de autoorganizacién es inherente a la autonomia, y permite cre-
ar, modificar o suprimir 6rganos; algunos por virtud de Ley, otros por medio de simples Decre-
tos u Ordenes (Vid, por ejemplo, S. MUNOZ MACHADO, Derecho Piblico de las Comunidades Au-
ténomas 11, Civitas, Madrid, 1." ed. 1984, pp. 67 y ss.). El articulo 47. 1. 1.” del Estatuto de Auto-
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crea un érgano administrativo especifico para controlar gran parte de los actos
y resoluciones administrativas de la Administracion autonémica y de las agen-
cias que de ella dependen. El proposito que se observa en el Borrador del Pro-
yecto de Ley es el de conferir la competencia a un 6rgano colegiado y auténo-
mo, compuesto por individuos cualificados, que, no sujetos a instrucciones je-
rarquicas, resuelvan recursos administrativos. Puede, por tanto, servir de ejem-
plo a otras Comunidades Auténomas!’3, que pueden ver como una Comuni-
dad tan emblematica como la andaluza decide establecer un sistema para re-
solver los recursos que ya se separa resueltamente del tradicional e ineficaz mo-
delo que se regula con caracter general. El Proyecto, pues, es muy positivo, y
puede no sélo asegurar mejor los derechos e intereses de los particulares, sino
reforzar el autocontrol de la Administracién autonémica, y descargar, por en-
de, los Juzgados y Tribunales. Pero este propdsito, para que sea realista, debe
asegurar un buen funcionamiento institucional del Tribunal Administrativo,
garantizando la independencia real y efectiva del mismo, y, sobre todo, debe
estar acompainado de un buen sistema de designacion de los miembros que al
final ocupen los puestos en dicho érgano colegiado. Un Tribunal compuesto
por personas solventes y con independencia de criterio es, en ultimo término,
lo que dara prestigio a esta esperanzadora instituciéon. Por el contrario, una
mala prefiguracion del sistema de designacién, viciara, sin duda, toda la ac-
tuacion del mismo; pues no basta con un buen propoésito para lograr un buen
resultado, sino que es preciso una Ley adecuada, que establezca un régimen ju-
ridico acabado y eficaz para los objetivos que se persiguen (evitando, pues, las
veleidades de futuros Reglamentos), y que permita la designacion de los mas
capacitados para el ejercicio de esta importante funcion. Si falla algin ele-
mento de los genéricamente apuntados, se desvirtia todo el modelo, que, en
principio, esta lleno de virtudes y posibilidades para un Estado social y demo-
cratico de Derecho (art. 1.1 CE.), que pretenda asegurar los derechos de los

nomia de Andalucia (Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo), dice que es competencia exclusi-
va de la Comunidad, “El procedimiento administrativo derwvado de las especialidades de la organizacion pro-
pia de la Gomunidad Auténoma, la estructura y regulacion de los drganos administrativos piblicos de Andalucia
y de sus organismos autdnomos”. Y la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de Administracién de la Junta
de Andalucia, establece en su articulo 89 las normas para crear 6rganos colegiados, que en este
caso debe ser interpretado con lo que dice el articulo 115 de la propia Ley, relativo a la “reso-
lucion de recursos y reclamaciones”.

103 Es conocido el factor emulacién que se produce en todo lo concerniente al Estado autoné-
mico. En el caso de las reformas estatutarias, es muy evidente, y, en otros supuestos organizati-
vos, también.
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ciudadanos, y controlar efectivamente los poderes publicos, y, por tanto, a la
Administracion (arts. 9.1 y 3,y 106.1, GE.). Al final, la opcion es clara_ y no admite
atajos: o se construye sobre arena o se edifica sobre roca. Las consecuencias de hacerlo
en uno u otro sitio son palmarias y concluyentes. En el primer caso, lo cons-
truido se desmoronara ante el primer obstaculo grave, en el segundo, resistira
confrontaciones y presiones, puesto que los pilares sobre los que se construye
son solidos y firmes.
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SUMARIO: I.- LA DELIMITACION DEL ENTORNO DE CONJUNTO HIS-
TORICO Y DE CIUDADES PATRIMONIO DE LA HUMANIDAD. a) Delimi-
tacion de los entornos. b) ona de amortiguamiento en las ciudades patrimonio de la hu-
manidad. IL.— ACTUACIONES URBANAS PREVIAS A LA APROBACION DE
PLAN ESPECIAL DE PROTECCION. a) Sustitucién de inmuebles y alteracién de
la edificabilidad o de las alineaciones en conjuntos histéricos sin plan especial. b) La
modificacion de entornos previa a plan especial. ¢) Exigencia de doble autorizacién en
el comjunto y su entorno: concurrencia de la competencia municipal y de la comuni-
dad auténoma (o isla). d) La solucién de discrepancias entre las dos Administracio-
nes competentes. ¢) Motivacion de las resoluciones del municipio y de la comunidad
auténoma o isla. IIl.- REMODELACIONES CON RESPETO A LA ESTRUC-
TURA URBANA ESTABLECIDAS EN PLANES ESPECIALES DE PROTEC-
CION. a) Contenido general y limites de los planes especiales: la modificacion de ali-
neaciones. b) La modificacion de la estructura urbana en los planes especiales de
conjuntos historicos. b, 1) La posicion original del Tribunal Supremo de estricta inalterabilidad
de las alineaciones en conjuntos histdricos. b, 2) Modificacion de alineaciones en aplicacion de legis-
lacion autondmica confirmada por el Tribunal Supremo. c) La coordinacién de competencias
municipales y de la comunidad auténoma o isla en la aprobaciéon de planes especia-
les. d) La articulacién de competencias en los supuestos de sustituciéon de inmuebles

una vez aprobado el plan especial del conjunto; la autorizacién en zonas arqueoldgi-
cas o paleontolégicas, monumentos y sus entornos. IV.~ VALORACION FINAL

RESUMEN:

La proteccion urbanistica de los centros histéricos de las ciudades es una
de las cuestiones mas acuciantes en nuestro Derecho, y la soluciéon, de mo-
mento, es confusa, como se observa en el reciente caso del Cabanyal en Va-
lencia y en sentencias judiciales diversas. Se plantean dos dudas esencialmen-
te. En primer lugar cual es la interpretacion de la regulacion estatal, entre otros
del art. 21 LPHE (16/1985), si se permiten o no modificaciones de alineacio-
nes urbanas y en qué supuestos y condiciones. En segundo lugar, como es el
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caso, si la legislacion de las “Comunidades Auténomas” puede establecer una
regulacion distinta, mas permisiva, o si esto vulnera la regulacion estatal concu-
rrente en materia de cultura (art. 149. 2 de la Constitucion). El estudio de la le-
gislacién, jurisprudencia y doctrina, permite una lectura precisa del supuesto. A
juicio del autor, la legislacion de las Comunidades Auténomas en las leyes ge-
nerales de proteccion del patrimonio cultural es conforme a la Constitucion,
aunque requiere una interpretaciéon matizada. En concreto, no se considera
constitucional la solucion en el caso del Cabanyal en Valencia: una Ley de Va-
lencia de caso unico de 2010, declara que es legal tal actuaciéon de remodela-
ci6n urbana -aunque es evidente que perjudica la estructura historica-. Esto de-
beria llevar consigo la declaraciéon de inconstitucionalidad por parte del Tribu-
nal Contitucional por aplicaciéon de la regla del Derecho prevalente del Estado
(art. 149. 3 de la Constitucion) en un supuesto de validez de ambas normas.

Palabras clave:

Ciudades historicas; estructura urbana; trama urbana; trama historica; pa-
trimonio cultural; patrimonio histérico-artistico; conjuntos historicos; alinea-
ciones urbanas; remodelacién urbana; competencias normativas concurrentes;
regla de prevalencia del derecho estatal; cultura; Comunidades Autéonomas.

ABSTRACT:

Protecting urban historic centers is one of the most pressing legal issues,
and the solution at the moment is unclear, as the recent “Cabanyal (Valencia)
case”, as well as other decisions, has proven. Those cases raise essentially two
questions. Firstly, what is the interpretation that should be given to state
regulation, including art. 21 LPHE (16/1985), if changes or urban alignments
are forbidden. In what circumstances and conditions? Second, as is the case, if
the law of the “autonomous” regulation can establish a different, more
permissive status, or if it violates the concurrent state regulation in cultural
matters (art. 149. 2 of the Constitution). We are in disposition of giving an
answer to such questions by means of the analysis of the law, the courts’ legal
doctrine and the opinion of legal scholars. It is the author’s contention that the
law of the Autonomous Communities is compatible with the Constitution,
under certain interpretation. Such reading does not permit the solution given
in the Cabanyal case. The Valencia law, which was at stake, should have been
declared unconstitutional.

Key words:

Historic cities, urban structure, urban fabric, historic fabric, cultural her-
itage, historical and artistic heritage, historic areas, alignments urban, urban
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renewal, concurrent legislative powers, rule of prevalence of state law, culture,
autonomous regions.

La conservacion de los centros historicos plantea una disyuntiva: la protec-
ci6on a ultranza de los edificios y la trama urbana, y la mejora del habitat que
permita apreciar y disfrutar de una realidad inalterada. En la Carta Internacional
para la conservacion de ciudades historicas y dreas urbanas histéricas (“Carta de Washing-
ton”, 1987), del ICOMOS (Consejo Internacional de Monumentos y de Luga-
res de Interés Artistico e Historico) se vierten ambos criterios de proteccion (con-
servacion de la forma urbana y mejora del habitat) mediante intervenciones con
prudencia, método y rigor, en atencién a cada caso en particular. En un ambito
global, la proteccion del medio ambiente ya ha incorporado este conocido prin-
cipio general de desarrollo sostenible, que debe ponderar en atenciéon al grado
de proteccién de los bienes en concreto, y en un contexto mas proximo el mas
reciente Convenio Europeo del Paisaje de 20 de octubre de 2000 (ratificado el
6—11-2007, BOE 5-2-2008) se refiere a la relacion equilibrada y armoniosa en-
tre las necesidades sociales, la economia y el medio ambiente. Estos criterios ver-
tebran una actuacion prudente en el ambito de los conjuntos historicos declara-
dos, cuyos valores culturales exigen una especial cautela si no una protecciéon ab-
soluta. Lejos de este planteamiento quedan los intentos recurrentes de eliminar
antiguas construcciones y sustituirlos por centros comerciales, por ejemplo, o
cualquier otra edificacién de caracter puramente lucrativa. La precisiéon que se
quiera dar al nivel de proteccién nunca podra implicar una vulneraciéon de la
premisa de proteccion del conjunto historico, por lo que esas actuaciones urba-
nisticas salvajes encubiertas en modelos especulativos de “rehabilitacion” que-
dan excluidas como punto de partida de la discusion de este articulo!.

En determinados casos concretos, esencialmente relacionados con la existen-
cia de infraviviendas y carencia de dotaciones publicas en centros historicos, podra

! Ténganse presentes los elocuentes términos de J. LOPEZ JAEN “Sobre los conjuntos his-
téricos espanoles”, en la revista Ciudad y Territorio: estudios territoriales, n® 85, 1990 (3), pp. 5766,
en concreto p. 58: “... La simple y burda especulacion se sustituye por una especulacion de lo
historico—artistico que quiere ser refinada y culta pero no puede...”. A propésito de esta ponde-
racion, desde una perspectiva técnica, M. GARCIA NART, “Planeamiento urbanistico y defi-
nicién del centro histérico” en Actas del primer Seminario de Derecho, Urbanismo y Patrimonio, Sevilla
1998, 1999, pp. 41-60, en concreto pp. 52-53, propone que el legislador y el planificador dife-
renciaran determinaciones vinculantes e indicativas, para evitar modelos excesivamente rigidos
que impidan la rehabilitacion del patrimonio, pero que prevenga, a su vez, la desregulacion y
pérdida de control, en sentido similar a lo propuesto por LOPEZ JAEN, ob. cit.
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ser imprescindible, en atencion asimismo a la proteccion del modo de vida y ha-
bitat que se desarrolla en ese conjunto, de la integracion del area y sus vecinos en el
resto del ntcleo en condiciones adecuadas, que se lleve a cabo alguna interven-
cién que atienda a tales problemas?. Ahi es donde se enmarcan los supuestos de
sustitucion de inmuebles y modificacion de alineaciones tratadas en este estudio.

La legislacion de patrimonio cultural o histérico (como se prefiera) ha
apreciado tal circunstancia como supuesto compatible y objetivo propio de la
conservacion del conjunto. Los matices legales (regulacion estatal y de las Comu-
nidades), sin embargo, han dado lugar a una jurisprudencia que en ocasiones
solo con dificultad es capaz de atemperar el objetivo de proteccién a ultranza o
absoluta de los centros historicos con la mejora del mismo. De hecho tiene que
atender a la dificil redaccion de la misma Ley 16/1985 de Patrimonio Hist6ri-
co Espaifol —en adelante LPHE—, en la que se establecen las siguientes caute-
las: en primer término excluye absolutamente estas remodelaciones (alteracion
de alineaciones o edificabilidad, ni agregaciones) antes de que se haya aproba-
do el plan especial (u otro instrumento de planeamiento equivalente) —art. 20.3
LPHE—; y s6lo admite la posibilidad de que un plan especial articule remode-
laciones urbanas en conjuntos historicos en consideracion a circunstancias ex-
cepcionales (lo que excluye terminantemente las referidas rehabilitaciones es-
peculativas), siempre que permitan una mejora de sus relaciones con el entor-
no territorial urbano o eviten usos degradantes para el propio conjunto (art. 21.
2 LPHE); y también cine las sustituciones de inmuebles a los casos en que con-
tribuyan a la conservacién general del caracter del conjunto, manteniendo las ali-
neaciones urbanas existentes (art. 21.3 LPHE). La formulaciéon de estas pres-
cripciones, ha planteado dudas en la jurisprudencia, en los supuestos de susti-
tucion de inmuebles (si son o no admisibles antes de que exista plan especial, y
circunstancias excepcionales posteriores al plan), el de alteracién de alineacio-
nes (aunque la haya previsto el plan especial ante la insistencia del legislador de
que se mantengan las alineaciones en el art. 20. 3 y en el apdo. 3, del art. 21,
LPHE), y en el respeto a la prohibicion de incrementar la edificabilidad (si es la
existente o la prevista en el planeamiento general aprobado).

Sobre las politicas de rehabilitacién desde la perspectiva urbanistica, vid. Cursos sobre patri-
monio histérico, 5. Actas de los XI cursos monogrdficos sobre el patrimonio histérico, M. Iglesias Gil Ed., pp.
313-440, con diversos casos de planeamiento especial en centros histéricos de Valencia, valle de
Cabuérniga, Vitoria-Gasteiz, Bilbao y Lyén, entre otros; y Francisco POL: “La cultura y la po-
litica de la recuperacion de los centros historicos” en Urbanismo y patrimonio histérico, 1999, pp.
293-252. Sobre la disyuntiva entre la mejora o la conservacion de las ciudades, S. GONZA-
LEZ-VARAS IBANEZ, La rehabilitacion urbanistica, 1998.
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Posiblemente, ante la mencionada insistencia del legislador, la aclaracion
mas necesaria se refiera a si es admisible la modificacion de alineaciones. Una
legislacion autonémica o, como deberia denominarse, comunitaria (de las comu-
nidades auténomas), mas precisa, ha permitido eventualmente una mejora en
la interpretacién de los términos de la prescripcion de la legislacion estatal,
pues incluye la alteracion de alineaciones en los supuestos de remodelacion ur-
bana con plan especial, como se vera. Esta solucion de las comunidades auté-
nomas debera someterse en primer término al respeto a la legislacion estatal,
en su caso, y, ademas, como se resolvera tal actuaciéon de remodelacién con
modificacion de alineaciones en las Comunidades con prevision similar a la le-
gislacion estatal.

Asimismo, todas las cautelas establecidas en el ordenamiento juridico pa-
ra la proteccion y conservacion de conjuntos historicos, deben considerarse en
las actuaciones en sus entornos®, precisando cudles les son de aplicacién. Este
estudio debe mencionar ademas la regulacion especial establecida para las zo-
nas de amortiguamiento de las ciudades declaradas patrimonio de la humanidad
por la UNESCO*, que no tienen por qué coincidir con los entornos de con-
juntos historicos.

El tratamiento de estas cuestiones se ha plasmado ya en numerosas sen-
tencias del Tribunal Supremo (T'S) y Tribunales Superiores de Justicia (T'S]),
que junto a las soluciones en la legislaciéon de las comunidades autéonomas
ofrecen un analisis novedoso. Como se expondra, hay ademas una cierta evo-
lucién o precision en la jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de la mo-
dificacion de alineaciones en conjuntos historicos con plan especial, que se
pronuncia a raiz de la regulacion de las comunidades autbnomas, y merece ser
destacada.

Desde una perspectiva histérico—artistica, vid. CASTILLO RUIZ, J.: El entorno de los inmue-
bles de interés cultural, 1997.

Sobre la evolucién en la legislaciéon internacional, europea y nacional, vid. M. BASSOLS
COMA: “Los conjuntos historicos: su concepto en los ordenamientos juridicos internacional y
autonoémico” en Nuevas perspectivas del régimen local. Estudios homenaje al profesor Bogquera Oliver, Cli-
ment Barbera y Bafio Leén, coord., 2002, pp. 1281 ss.
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I. LA DELIMITACIC)N DEL ENTORNO DE CONJUNTO
HISTORICO Y DE CIUDADES PATRIMONIO DE LA HU-
MANIDAD

a) Delimitaciéon de los entornos

Las cuestiones planteadas sobre modificacion de alineaciones y demoli-
ci6n de inmuebles, se suscitan tanto sobre areas de conjunto histérico como de
su entorno’. Como premisa, entonces, se debe justificar si el régimen juridico
requiere diferenciar entre supuestos ubicados en un conjunto histérico y en su
entorno, y en concreto, como se realiza la delimitacion de los entornos de los
conjuntos historicos o de otro bien de interés cultural (en adelante, BIC). Se avan-
za que el tratamiento juridico de los denominados enfornos comparte con mati-
ces el régimen juridico del inmueble declarado BIC, y en concreto, por lo que
trata este primer epigrafe, si se debe declarar el entorno junto al resto del conjun-
fo, esto es, comparte su procedimiento de declaracién, como se desprende del
Ordenamiento y recoge la jurisprudencia.

La delimatacion del entorno se debe contener en la propra declaracion del BIC, como se
establece en los arts. 11. 2 (la resolucién que declara el inmueble BIC delimitara
su entorno), y 17 (en la tramitacién del conjunto histérico), de la LPHE. En al-
gun caso podria haberse declarado el conjunto sin delimitaciéon expresa del entor-
no o en otros, la conveniencia de ampliar o limitar el mismo. En ambos supues-
tos, de acuerdo con tal prevision estatal, la legislacion de las comunidades auto-
nomas ha preceptuado que se atenderd al mismo tramite que la declaracién®.

Vid. M* R. ALONSO IBANEZ, Los espacios culturales en la ordenacién urbanistica, 1994, pp.
77-101, que con base en la jurisprudencia del Tribunal Supremo destaca la diferente intensidad
en su proteccion, su régimen juridico, y supuestos de delimitacion, algunos de declaraciones an-
teriores a la LPHE en interpretacién del Decreto de 22 de julio de 1958, en defecto entonces de
regulaciéon autonémica.

Asien el art. 11 de la Ley 12/1998 del Patrimonio Histérico de las Islas Baleares, en ade-
lante LPHIB; en otros casos se ha determinado también una delimitacién cautelar para los in-
muebles protegidos que no lo hubieran establecido al no preverlo la regulacion anterior, de 50
m. en suelos urbanos y 200 m. en suelos urbanizables o no urbanizables, en tanto no se revise
conforme al procedimiento de modificacién de la declaracién de BIC, en la D.A. 4.* Ley
14/2007 de proteccion del Patrimonio Histérico Andaluz, en adelante LPHAnd. Se establecen
numerosos factores a tener en cuenta en la delimitaciéon del entorno, en el Anexo I, A, III del
Decreto 37/2007 de 19 de abril por el que se aprueba el Reglamento de Proteccion del Patri-
monio Cultural de Castilla y Leén, RPCCyL: elementos distorsionantes (ocultan el bien, pertur-
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Esta obligacion se relaciona en la jurisprudencia’. Asila Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid (en adelante STSJ) de 17-5-2007 (rec.
nam. 2462/2003) estima que es necesaria la delimitaciéon del entorno de un in-
mueble BIC de la que carecia la resolucion que declaraba el dolmen de Dali
situado en la plaza del mismo nombre de la ciudad de Madrid®. También se
debe precisar que esa proteccion no puede ser dispensada mds que al entorno declarado ex-
presamente, de forma que la STSJ de Extremadura de 21-2-2003 (rec. nam.
920/2000) llegara a anular la suspension de las obras en entorno genérico de
un bien inventariado que contaban con la licencia municipal oportuna orde-
nada por la comunidad auténoma’. Bajo la misma premisa de necesidad de

ban su contemplacion; alteran su caracter y significacion; incompatibilidad de uso); planea-
miento existente en el municipio (plan especial; delimitacién del suelo; normas subsidiarias; plan
general; otros); proteccion fisica (control del mal estado de edificaciones proximas; la ordena-
ci6n; control de usos; proteccion de espacios relacionados historicamente con el bien; control de
la edificacion); proteccién y valoracién estética (identificacion del bien; integracién del bien en
el paisaje; valoracion de perspectivas estéticas consolidadas historica o colectivamente); defini-
ci6n de objetivos; y delimitacion fisica del entorno. La ausencia de regulacion de los entornos de
los conjuntos en la Ley del Patrimonio Cultural de Murcia, LPCMur, que sélo se refiere a los de
los monumentos (entre otros art. 42), debe ser completada con la aplicacién directa de los arts.
11. 2y 17 LPHE; y la posibilidad establecida en el art. 12. 1 LPHC-LM de que sean los planes
especiales los que delimiten entornos en ausencia de tal en la declaracién, no casa con las men-
cionadas determinaciones de los arts. 11 y 17 LPHE.

En algtin caso la declaracién de conjunto historico se remite a los planos adjuntos. Asi la
Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante ST'S) 18-11-2002 (rec. n® 1369/2000), en el caso
del proyecto de ampliaciéon del Museo del Prado, referida al claustro y atrio protegidos como en-
torno de la iglesia de San Jer6nimo el Real en plano anexo al Decreto de declaracion del mo-
numento BIC de titularidad estatal en cuanto adscrito a servicio publico gestionado por el Esta-
do. Es aplicable la legislacion de la Comunidad a la proteccion del entorno (FD 9.°), y ademas
de forma, a mi juicio, retorica, la Sentencia citada estima que no hay destruccion ni deterioro
del entorno del monumento [del atrio, que como se recordara, se encierra en un edificio en forma
de cubo], ni se limita la contemplacién ni perspectiva del monumento (FFDD 11.°, 12.° y 13.°).

De forma que:

“... en atencion a lo expuesto, la Comunidad de Madrid debera dictar resoluciéon acordan-
do la proteccion singular que merece el entorno asi entendido, en relacion con los edificios cir-
cundantes de la Plaza y con aquellos otros elementos que considere integrados en ese entorno”.
(Fundamento de Derecho, en adelante FD, 9.° Sentencia citada).

Con base en la argumentacion que se ha referido:
... Ahora bien, el entorno del “monumento”, no tiene una delimitacién genérica de tal forma
que la Administraciéon pueda actuar en su defensa en funcién de las concretas peculiaridades que
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declaracion expresa del entorno de BIC, la STSJ de Andalucia de 28-6-2000
(rec. nim. 2950/1997), que a instancias de la corporacién municipal, anula la
resolucion de la comunidad auténoma que pretende controlar las obras en un
entorno genérico de las murallas de Cadiz (BIC). El Tribunal precisa (FD 4.°)
que solo al entorno delimitado “le sera de aplicacion el mismo régimen juridi-
co que corresponda al inmueble catalogado”, pero en esa actuacion que llevod
a cabo el Ayuntamiento no estaba delimitado.

Alguna legislacion de las comunidades autbnomas no ha determinado la
delimitacion en la misma incoacion, asi en la valenciana como recuerda la
STSJ de C. Valenciana 12-4-2006 (rec. nam. 998/2003, FD 3.°), que no de-
termina tal exigencia en el acuerdo de incoacion sino en la declaraciéon con que
concluye el procedimiento. En este supuesto se trata de una declaracion de
BIC como jardin botinico (categoria creada por la norma autonémica), por lo
que estaria justificada la inaplicacién del art. 17 LPHE (conjuntos historicos).
La norma valenciana podra ser discutida, sin embargo, en otros supuestos de
entorno de conjuntos histoéricos, a los que no alude tampoco en este supuesto
de delimitacién en la tramitaciéon de conjuntos histéricos, pero en este caso de-
bera resolverse a favor de la determinacion establecida en el art. 17 LPHE.
Otra regulacion de las comunidades auténomas si ha precisado la delimitacion
del entorno ya desde la incoacion del BIC!?,

Los tribunales, ademas, aprecian como la delimitacion del entorno en todo ca-
so debe estar motivada pues se trata de ejercicio de competencias discrecionales
(esto es, como margen de decision que el legislador reconoce a la Adminis-
tracion) y sera controlada jurisdiccionalmente, y eventualmente anulada por
su insuficiencia, como determina la STSJ de Extremadura de 21-6-2001
(rec. nam. 2170/1997). El Tribunal estima que la delimitacién del entorno es
un “concepto juridico indeterminado” frente a la discrecionalidad, recogien-

concurran ante cualquier actuaciéon que pudiera considerarse lo altera... En suma y por lo que al
caso de autos se refiere, no es que como entiende la Administracién regional, la existencia de un
Bien Patrimonial legitime la actuaciéon en su entorno, sino que la misma declaraciéon de Monu-
mento en concreto, comporta una delimitacién de su entorno que tiene el mismo régimen de pro-
teccion; no se protege el entorno por el Monumento sino que en la proteccion de éste ya va incluido
y delimitado y con el mismo régimen de proteccion. Y si ello es asi, no se aduce por la Adminis-
tracion Autonémica que el concreto solar donde se ejecutaban las obras estuviese delimitado como
entorno de la iglesia, por lo que no podia actuarse las potestades de proteccion... Y es que, en de-
finitiva... el entorno es consustancial al “Monumento”...” (FD 4.° Sentencia citada).

El art. 7. 4, b) LPHIB; arts. 40. 4 y 41, b) del RPCCyL.
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do asi la terminologia del Tribunal Supremo, a su vez procedente de la tesis
doctrinal que diferencia el supuesto de discrecionalidad (en el que los tribu-
nales s6lo pueden anular pero no sustituir la decisién que corresponde segin
el legislador a la Administraciéon que debe elegir entre un haz de posibles so-
luciones, de forma que el poder judicial no es competente para realizar tal
eleccion), y el de los “conceptos juridicos indeterminados” en los que se po-
dria anular y ademas sustituir la decision errada, pues so6lo existiria una Uni-
ca soluciéon!!, lo que hace concluir al Tribunal, que, en estos casos de concep-
tos juridicos indeterminados con una tnica solucion, el deber de motivacion re-
sultaria de especialisima transcendencia. La Administracién debe justificar la
delimitacién fisica. Si se debe advertir que el caso resuelto por la Sentencia ci-
tada del T'S] de Extremadura de 21-6-2001 es peculiar porque ya se habian
producido anteriores anulaciones en la declaraciéon del BIC que exigia una me-
nor superficie y el Tribunal entiende que la delimitacién propuesta nuevamen-
te con la misma extension del entorno, pretende soslayar los anteriores pronun-
ciamientos judiciales, pues a su juicio una reduccion del BIC deberia llevar con-
sigo la de su entorno. Esto es lo que posiblemente hace que el Tribunal esté mas

atento al deber de motivacién en la delimitacion del entorno!?.

En el ambito del patrimonio histérico zid. M* R. ALONSO IBANEZ: “Normas materia-
les de ordenacién urbanistica. A proposito de las remodelaciones urbanas en conjuntos histori-
cos”, en el Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI: homenaje al Profesor Ramdén Martin Mateo,
2000, Sosa Wagner dir., pp. 3323-3339, en concreto p. 3326.

El Tribunal se refiere a la necesidad de motivacion en los términos siguientes:

“Y es que, en definitiva, con la proteccion extendida al entorno del monumento lo que se pre-
tende es el mantenimiento de las condiciones arquitectonicas que permitan mantener las carac-
teristicas del inmueble, evitando la alteraciéon que comportaria la existencia de elementos aleda-
fios que perjudicaran la estética o la contemplaciéon del mismo, como se descubre en el articulo
19. 2.° de la Ley del Patrimonio. Por ello la finalidad de la actividad administrativa exigida de-
be estar encaminada a esa concreta finalidad, de tal forma que no nos encontramos con potes-
tades administrativas discrecionales en que la Administraciéon pueda optar entre varias solucio-
nes, todas ellas validas en Derecho, sino ante un concepto juridico indeterminado (asi lo decla-
rala STS 21-11-2000) que la Administracién debera integrar mediante el justo equilibrio entre
la salvaguarda del Bien a proteger y la fuerte limitacion que la declaracion comporta para los
propietarios colindantes con el mismo, que se ven afectados en su patrimonio en justificacion del
interés general que la declaracion supone. Por ello adquiere una especialisima trascendencia pa-
ra el control de la decision administrativa su motivaciéon que permitira controlar el acierto, y por
ello la legalidad, de la solucién adoptada” (FD 3.° Sentencia citada).

Y concluye en el caso concreto con una critica a la justificacion del entorno en el informe del
Jefe de Servicio de Patrimonio Histérico Artistico que refiere la inexistencia de normas que in-
diquen parametros para delimitar enfornos, lo que, a juicio del Tribunal:
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En definitiva, la declaraciéon de los entornos debe contenerse en la declara-
ci6n del BIC a tenor de la regulacion vigente desde 1985 (art. 11. 2 LPHE), si
bien en atencién a legislacion especifica de las comunidades autébnomas, es fac-
tible que se lleve a cabo en una resolucién posterior pero con el mismo proce-
dimiento que el de declaraciéon de BIC.

b) Zona de amortiguamiento en las ciudades patrimonio de la hu-
manidad

La delimitacion de un entorno o del conjunto historico con base en la regu-
lacién estatal y de las comunidades auténomas no tiene por qué coincidir, res-
pectivamente con la declarada o con su zona de amortiguamiento, en la citudad Pa-
trimonio de la Humanidad'3, declarada conforme a la Convencién para la Protec-
cion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural (Paris, 1972), pues son textos inde-
pendientes, como se indica en las Directrices Prdcticas para la aplicacion de la Con-
vencion del Patrimonio Mundial™*. T.a Convenciéon de 1972 prevé ademas la even-
tual declaraciéon en ausencia de zona de amortiguamiento st se justifica por qué no
es necesaria (directriz 106) y la modificacion de esta zona, previa aprobacion del
Comité del Patrimonio Mundial (directriz 107).

... no contiene una sola razén técnica que aconseje mantener el entorno en la forma que se
recogia en el anterior Decreto, pues... seran las circunstancias de cada supuesto las que impon-
dran, desde el punto de vista de las exigencias que la norma impone, esa zona de proteccién con-
tigua al monumento, pero avaladas por razones fisicas que aconsejen la proteccién, razones que
se echan de menos en el informe que se menciona...” (FD 3. Sentencia citada).

También hay que destacar una argumentacién previa en este Fundamento de Derecho 3.° de
la Sentencia citada. El Tribunal recuerda la obligatoriedad de declarar el entorno del BIC, co-
mo ya se ha analizado aqui supra en otros casos, y parte en primer término de la necesidad de
que en ese caso de monumento BIC, el plan especial de proteccion del area afectada armonice
no sélo el bien afectado por la declaracion sino también su entorno “mediante una previsiéon de
la zona en su globalidad”. Esta original afirmacion que impone un plan especial global para el BIC y
su entorno, resulta relevante, pero tal vez deba ser circunscrita al supuesto que trata, al entorno de
un bien singular, monumento, como en este caso, o jardin, o sitio, todos BIC, pero tal vez no
aplicable a otras figuras como pueda ser la del entorno del conjunto histérico BIC o zona ar-
queolbgica BIC, que podrian ser objeto de planes especiales diferenciados, que abarquen la to-
talidad del conjunto, o de un solo plan especial.

Alcald de Henares, Avila, Caceres, Cuenca, Ibiza, Mérida, Ubeda y Baeza, Coérdoba, el
Albaicin en Granada, Salamanca, Santiago de Compostela, San Cristébal de La Laguna, Sego-
via, Tarragona, Toledo.

De acuerdo con la directriz 102: “los limites del bien propuesto podran coincidir con una
o varias zonas protegidas existentes o propuestas, como un parque nacional, una reserva natural
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II. ACTUACIONES URBANAS PREVIAS A LA APROBACION
DE PLAN ESPECIAL DE PROTECCION

La segunda de las cuestiones trata de precisar las posibilidades de sustitu-
ci6n de inmuebles y modificacion de alineaciones antes de la aprobacion del
plan especial de proteccién!?, tanto en el conjunto como en su entorno, y en es-
pecial, la coordinacién de competencias necesaria.

a) Sustitucion de inmuebles y alteraciéon de la edificabilidad o de
las alineaciones en conjuntos historicos sin plan especial

En principio las remodelaciones urbanas solo se realizaran de acuerdo con
el art. 21. 2 LPHE a través del plan especial de proteccion, y hasta su aproba-
ci6n definitiva, como preceptaa el art. 20. 3 LPHE, en todo caso, no se permiti-
rdn alineaciones nuevas, alteraciones en la edificabilidad, parcelaciones ni agregaciones, co-
mo reitera en general la legislacion de las comunidades auténomas'®, salvo el
art. 35 de la Ley del Patrimonio Cultural (en adelante LPC) de Catalufia (Cat)
LPCCat, el art. 12 LPHC-LM (Castilla-La Mancha), art. 31 LPHAnd y la le-

gislaciéon valenciana (art. 39).

o una reserva de biosfera o un barrio historico protegido. Si bien estas areas de proteccion pue-
den abarcar varias unidades de gestion, es posible que solo algunas de esas zonas cumplan los
criterios de inscripcion”.

Sobre los efectos de la declaraciéon de BIC y en la fase previa a la aprobacion del plan es-
pecial, vid. M. BASSOLS COMA, “Instrumentos legales de intervencién urbanistica en los cen-
tros y conjuntos historicos”, Revista de Derecho Urbanistico n° 118, 1990, pp. 13-51, en concreto,
pp- 36-39.

En los mismos términos prohibiendo la alteracion de alineaciones y de edificabilidad sin
plan especial, el art. 37. 2 LPHIB, art. 46. 2 Ley 3/1999, 10 de marzo, del Patrimonio Cultural
Aragonés, LPCAr; art. 56 LPCAst; art. 64. 1 LPCCant; art. 42. 4 LPCCyL; art. 53. 1 LPCHA-
Rio; art. 46. 1 LPCMur; art. 37. 2 LPCNa; art.34. 2 LPHCanar; en términos mas amplios el art.
42. 1 LPHEX, prohibe obras que afecten a la armonia del conjunto en tanto no se apruebe el plan
de proteccidén, que a mi juicio, en todo caso debe incluir la inalterabilidad de alineaciones, edi-
ficabilidad, rasantes o volumen, en la extension del art. 20. 3 LPHE, como en buena redaccion
establece el art. 47. 1 LPHGa; el art. 33 LPHMa excluye la alteraciéon de edificabilidad y aline-
aciones en conjunlos y, expresamente, en sus entornos, sin plan especial aprobado. El art. 12
LPHC-LM resulta insuficiente: s6lo determina el contenido de conservacion de los conjuntos en
los planes especiales.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 121-188 131



Javier Bermudez Sanchez ESTUDIOS

Los casos de Castilla—L.a Mancha, Catalufia y Andalucia, se podrian tra-
tar, a mi juicio, como mera laguna legal, en cuanto no han previsto la situacion
previa a la aprobacion de plan especial. Si se diera tal supuesto, se deberia apli-
car directamente el art. 20. 3 LPHE, para los conjuntos, y excluir tal cautela pa-
ra los entornos, ante la falta de prevision. Hay que prestar atencién a estos pre-
ceptos de la Ley de Patrimonio Cultural de Valencia LPCVa, que si ha deter-
minado expresamente la situacion previa a plan especial, remitiéndola mate-
rialmente a la misma regulaciéon que la del plan especial, aunque mediante au-
torizacion de la Comunidad. La permisiva LPCVa (a mi juicio inconstitucional
en este punto), en su art. 35. 2, en ausencia de plan especial de proteccion, re-
mite a la autorizaciéon del Departamento de Cultura que actuara de acuerdo
con los arts. 38 y 39 LPCVa, esto es, los preceptos sobre el contenido e inter-
venciones conforme al plan especial!’. Estos preceptos de las leyes castella-
no—manchega, andaluza, catalana y valenciana, a mi juicio, deben ser aplica-
dos conforme al art. 20. 3 LPHE en estos supuestos de remodelaciones previas
a la aprobacion de plan especial, que implican un riesgo de pérdida de valor del
conjunto antes del estudio y determinacién que se articula a través del planea-
miento especial. A la vista de este articulo, de la lectura conjunta del art. 35
LPCCat, art. 12 LPHC-LM, art. 31 LPHAnd, y arts. 35. 2 y 39. 2 LPCVa, en
cada caso en relacién con el art. 20. 3 LPHE, no parece admisible la modifica-
cién de alineaciones antes de la aprobacion del plan especial de proteccion (o
instrumento de planeamiento equivalente). La aplicacion del art. 20. 3 LPHE
a estos supuestos a mi juicio no resulta discutible, tampoco en atencion a la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo que insiste en la prohibicién establecida en
el art. 20. 3 LPHE de modificar alineaciones en conjuntos sin plan especial (STS
2-2-2000), y constituye norma de aplicaciéon directa por los Ayuntamientos
(STS 4-10-2001), sentencias que se exponen fra a).

En el otro supuesto, de sustitucién de inmuebles antes de que se apruebe
plan especial, el legislador estatal no se pronuncia. De esta imprevision respecto
a las demoliciones de inmuebles, no se deduce, a mi juicio, una prohibicién. Al
contrario, las normas de las Comunidades han determinado tal posibilidad, con
independencia de que exista 0 no previo plan especial de proteccion!®, incluso

En concreto el art. 39. 2, prevé la modificacion de alineaciones y edificabilidad.

Arts. 31. 2,a) y 38 Ley 14/2007 del Patrimonio Histérico Andaluz, LPHAnd; art. 59 LPC-
Cant; art. 40 LPCCyL; art. 45 LPCHARIo; art. 36 LPCMur; art. 31 LPCNa; art. 36 LPCPV;
art. 35 LPHEX; art. 41 LPHGa; art. 58 LPHCanar expresamente a falta de plan especial se po-
dra autorizar el derribo por el Departamento de Cultura; y art. 32. 2 LPCCat.
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en casos de normas que al tiempo reiteraban los términos de la legislacion esta-
tal. De hecho, la redaccion del art. 20. 3 LPHE prohibiendo expresamente la al-
teracion de alineaciones, agregaciones o modificacion de edificabilidad, permite,
a contrario, tales sustituciones de inmuebles aun sin plan especial siempre que cum-
plan tales limitaciones, como han determinado las comunidades auténomas’

La jurisprudencia, que s¢ va a comentar, ha sido bastante cauta a la hora de
autorizar demoliciones si no existe plan especial aprobado, y ha llegado, incluso,
a negar tal posibilidad aunque contara con autorizacion firme de demolicion de
la Comunidad, en los casos en que se impugn6 licencia municipal para realizar
nueva edificacion cuando suponia incremento de la edificabilidad existente y en
consecuencia vulneraba el art. 20. 3 LP°HE. Estas sentencias si permiten la sus-
titucién si no suponen incremento de edificabilidad en aplicacién inmediata de
la prohibicién del art. 20. 3 LPHE. En todo caso, la jurisprudencia, ante la sus-
titucion de inmuebles, alude al caracter restrictivo de las intervenciones anterio-
res a la aprobacion de plan especial, lo que deriva en una motivacién adicional.
La regulacion define un régimen juridico de proteccién cautelar mas intenso en
tanto no se cumple la obligaciéon de aprobar el planeamiento especial, esto es, se
debe respetar el régimen general de intervenciones en los comunios (infra) y ade-
mas, cautelarmente, se prohibe la afeccion de las alineaciones y edificabilidad.

En primer término, se admite la sustitucion excepcional de inmuebles en con-
juntos sin plan especial aprobado, previa autorizacion de la Comunidad, siempre
que no suponga alteracion de edificabilidad. En este sentido alguna Sentencia con-
firma las limitaciones que impuso la Comunidad. Con base ya en la nueva regula-
ci6én de la LPHE, y conforme al relato de hechos de la STS de 2-2-2000 (rec. n°
9472/1992), la Comusin Territorial de Patrimonio Histérico impuso en la construccion
de un inmueble la limitacién de altura a planta baja, tres altas y atico retranquea-
do sin respiraderos ni sobretico, resolviendo a favor de tales limitaciones?’.

Ademas en estos casos de demolicién, como en cualquier intervencion previa a plan especial,
se requiere la doble autorizacion (por todos, art. 20. 3 LPHE), local y de la Comunidad o, en su ca-
s0, Isla, lo que requerira atender problemas de articulaciéon de ambas competencias, aqui fra c).

Primero, en su FD 2.° se relata como la sentencia de instancia considera que atn asi se pro-
duce alteracion de edificabilidad por lo que debiera haberse denegado la autorizacion, lo que no pu-
do resolver la sentencia para no incurrir en reformatio in peius. Posteriormente el Tribunal Supremo
se pronuncia sobre el fondo en el Fundamento de Derecho 5.° de forma bastante contundente:

“... Atal respecto, debe recordarse que el citado art. 20 de la Ley 16/1985 obliga a los mu-
nicipios afectados a redactar un plan especial de proteccién u otro instrumento de planeamien-
to de los previstos en la legislacion urbanistica; y en su parrafo 3 dispone... En el presente caso
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Antes del plan especial la comunidad auténoma si puede obligar a con-
servar la fachada, y ello al margen de la declaraciéon municipal de ruina (téc-
nica y econémica ya producida), como recoge el pronunciamiento STSJ de
Castilla y Leon 26-11-2004 (rec. n® 440/2003), en la que ademas se prevé de
nuevo para otros casos que la precisién de la autorizaciéon favorable de la ad-
ministraciéon en materia de patrimonio histérico se dara “hasta que no se
aprueba el plan especial” y en tanto esto no se produce las posibilidades de inter-
vencidn sobre los inmuebles son minimas, recogiendo argumentaciéon de la STS
26—10-1999 en la que se funda, y, en concreto, es razonable en este caso la
obligaciéon autonémica de respetar la fachada (STSJ de Castilla y Ledn
26-11-2004 citada, en su FD 3.°21),

Si esta STSJ de Castilla y Leon de 26-11-2004 si permite la demolicion al
menos parcial del inmueble declarado en ruina con los condicionamientos im-
puestos en el informe de la comision competente de la comunidad auténoma, hay
una sentencia con pronunciamientos mas contundentes en que la interpretacion
estricta del art. 20. 3 LPHE llevaria a la prohibicién en general de sustituciéon de
edificios, aunque los datos del caso contenidos en la Sentencia son insuficientes pa-
ra poder calificarlo como mera sustitucion de inmueble o supuesto en el que ade-
mas, como parece logico que debiera ser, se altera la edificabilidad. Asi en la STSJ
de Cantabria de fecha 5-9-1997 (rec. n® 1501/1995), se impugna la licencia mu-

las actuaciones evidencian: que el proyecto de edificio esta situado en zona protegida; que supo-
ne una alteracion de las alineaciones existentes; y que no [ha] sido aprobado ningin «instru-
mento de planeamiento» de los previstos en la legislacion urbanistica que pueda ampararlo. Por
lo cual, resulta claro que los Acuerdos impugnados se han producido con toda correccion legal,
sin que se advierta razén que autorice a invalidarlos”.

A contrario, el pronunciamiento de esta Sentencia parece amparar la modificacion de aline-
aciones con plan especial de proteccion del comjunto pero este obiler dictum incluye una cuestion mas
prolija que se comenta infra I11.

Primero el Tribunal recoge la consabida jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de
la declaracién de ruina, que no determina la demolicién en el caso de los bienes de interés cul-
tural, en tanto no se haya otorgado la autorizacién de la Comunidad, que puede imponer la con-
servacion en atencion al interés general en defensa del patrimonio cultural. Esta argumentacion
lleva a admitir expresamente la demolicion de inmuebles declarados —también, por tanto, en au-
sencia de plan especial de proteccion— siempre que obtuvieran la autorizacion del 6rgano con
competencias en materia de cultura (FD 3.°). Y en este caso concluye (en el mismo FD 3.°), ya
en referencia a la situacion previa a la aprobacién de plan especial y la posibilidad de que se im-
pongan obligaciones de conservacién con base en la doctrina citada, que la obligacién de con-
servar la fachada se derivaria del mismo art. 20. 3 LPHE, que al prohibir la alteraciéon de aline-
aciones, edificabilidad, parcelaciones o agregaciones, que evidentemente también vinculan al
Ayuntamiento, impediria la demolicion integral (en tanto se aprueba el plan especial).
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nicipal que autoriza la demolicién en conjunto histérico sin plan especial (al pare-
cer segun los pocos datos recogidos en la Sentencia, se trataria de una licencia de
demolicion parcial, reforma y reposicion), que ademas contaba con autorizacion
del 6rgano competente en patrimonio histérico de la comunidad auténoma. Esta
sentencia se enfrenta en primer lugar a la alegacion en contra del titular de la li-
cencia que la consideraba inimpugnable en cuanto se trataba de una cuestiéon de
patrimonio historico competencia de la Comunidad cuya autorizacion no fue im-
pugnada. El Tribunal, sin embargo, con base en otra STS] de Cantabria anterior
de 13-6-1994, considerando que, a pesar de que st se hubiera denegado la autori-
zacion de la Comunidad, el Ayuntamiento hubiera debido denegar a su vez la li-
cencia, y st fuera otorgada, como en el caso, el Ayuntamiento sélo podria denegarla
por motivos urbanisticos, resuelve que bastaria con la audiencia a la Comunidad
(aunque la autorizacién no se impugnara) para que la Sala pudiera evaluar “la con-
formidad a Derecho de la resolucion adoptada, en la medida en que su enjuicia-
miento sea determinante del examen de fondo relativo al otorgamiento de la li-
cencia” (FD 7.° i fine). Tal STS] de Cantabria de 13-6-1994 estima ademas (obi-
ter dictum) que la autorizacién autonémica podria haber sido objeto de impugna-
cién ya que “conceptuado o no como acto de tramite dentro del procedimiento
municipal de concesion de la licencia, esta sujeto a revision jurisdiccional plena y
completa, por aplicacion del art. 106. 1 de la Constitucion”. En ausencia de plan
especial, de acuerdo con la STSJ de Cantabria 5-9-1997, citada, la capacidad de
decision de la Administracién urbanistica ha de ser necesariamente mas restricti-
va, sin que se admitan licencias que justifiquen la pérdida de valores protegidos®.
Y solo se podran autorizar intervenciones que (previa evaluaciéon y motivacion)
contribuyan a la mejora o conservacion del conjunto®.

“De acuerdo con estos postulados, la interpretacion teleologica que cabe hacer respecto del
ambito material autorizatorio que constituye la potestad de la Administraciéon competente, en
materia de ejecucion de obras de construccion, rehabilitaciéon, demolicion u otras que afecten o
se proyecten sobre los bienes catalogados, ha de ser forzosamente restrictiva, pues la ausencia
del Plan Especial, justificadora de aquella intervencion inserta en el procedimiento de licencia,
no puede justificar la pérdida, deterioro o destruccién de valores constitucionalmente protegi-
dos, ni otorgar o consentir actuaciones que no serian licitas si el Plan se hubiera aprobado. En
suma, la falta del Plan Especial no amplia la esfera de decision de la Administracién ni ensan-
cha las facultades, ni las hace mas discrecionales, que tiene para controlar y ordenar la actividad
de los particulares potencialmente afectante al campo de los bienes culturales protegidos. Antes
al contrario, el régimen legal que taxativamente impone la propia Ley de 1985, la cual, ademas,
ha de ser interpretada en términos estrictos y garantizadores de la satisfaccion de los fines que la
inspiran, implica una restriccion material de aquellas facultades. (FD 12.°).

“A las claras se aprecia que, en tanto no se apruebe el Plan Especial, las posibilidades de
i 16 inmu 1 ju ini 6 u 1
intervencion en los inmuebles integrantes del conjunto son minimas, y s6lo pueden consentirse,
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Si la sustitucion implica incremento de la edificabilidad sera anulada la li-
cencia que le dé cobertura aun con autorizacion de la Comunidad. En la juris-
prudencia se han expuesto diversos casos de alteracion de edificabilidad, que se
prohiben con base en el art. 20. 3 LPHE. Un supuesto que merece mayor de-
tenimiento es el de la STS de 29-1-2002 (rec. n® 8886/1997), que confirma
una STSJ de Cantabria anulando la licencia para construir edificio que altera-
ba la altura, volumen y ocupacion en planta del anterior. En el recurso ante el
Supremo, se alega, errobneamente a mi juicio con base en el art. 21. 3 LPHE,
que se trataria de una sustitucion excepcional en que no se contienen restric-
ciones respecto al volumen o edificabilidad sino sélo a las alineaciones (FD 2.°).

El error esta, a mi juicio, en que tal precepto alegado en el recurso (art. 21
LPHE) define el supuesto de intervenciones en conjuntos con plan especial apro-
bado, en cuyo caso, si es factible (como se vera ufra, III) la sustitucién con al-
teracion de volimenes, edificabilidad e incluso de alineaciones, pero precisa-
mente mediante un plan especial, circunstancia que no parece que concurra en
el caso. Segiin mi criterio, el caso deberia subsumirse exclusivamente en el su-
puesto del art. 20. 3 LPHE, en el que, como se analiza, no es admisible la al-
teracion de edificabilidad o volumen (ademas de prohibiciéon de modificar ali-
neaciones que en el caso no parecian afectadas). El Tribunal Supremo (FD 3.°)
no entra en esa delimitacion de supuestos pero confirma la sentencia de ins-

tancia que constaté la modificacion de altura, volumen y ocupacién®?,

siempre que no transgredan las prohibiciones fijadas en los preceptos transcritos, previa evalua-
cién y motivacion, que deviene un requisito fundamental, de que la actuacién singular se enca-
mina a la conservacién o mejora del Conjunto. Con caracter general, pues, debe afirmarse, ro-
tundamente, que el espacio comprendido por la declaracién de Conjunto Histérico de El Sardi-
nero, no es licito, en modo alguno, mientras no se apruebe el reiterado Plan Especial, la realiza-
ci6n de demoliciones, ni siquiera parciales, de los edificios singulares que integran el conjunto,
aunque no posean una declaracion especial o singular.

Tampoco se pueden permitir, en los términos ya vistos, las alineaciones nuevas y las altera-
ciones en la edificabilidad”. (FD 14.°).

En el caso, ademas se produce la aprobaciéon posterior del plan especial, pero segin el Tri-
bunal esto no afectaria a la declaracién de nulidad de la licencia municipal, sino a la posible le-
galizacion de las obras (FD 18.°).

“SEGUNDQO... La entidad Atan, SA en su primer motivo contempla la infraccién del
articulo 21.3 de la Ley de Patrimonio Histérico Espanol de 25 de junio de 1985 ~LPHE (RCL
1985\1547; 2916 y ApNDL 10714)—. En esta norma se aprecia claramente que la finalidad de
la declaracion de esos Conjuntos Histéricos es el de mantenerlos en su estado actual, de tal mo-
do que se conserve asi con la mayor fidelidad posible la estructura urbana y arquitecténica exis-
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Ademas, esta prohibicion de alteracion de alineaciones y de edificabilidad,
de parcelaciones y agregaciones hasta la aprobaciéon de plan especial del con-
Junto es norma de aplicacion directa por el propio Ayuntamiento, como deter-
mina la STS de 4-10-2001 (rec. n° 1620/1997), que permite asi el control de
la licencia para construir un edificio de veinte viviendas y garajes “en un en-
torno declarado Conjunto Historico Artistico” de Santander a pesar de que
contaba con resolucion favorable del 6rgano competente autonémico en patri-
monio histérico, que no habia sido impugnada. El Tribunal afirma la aplica-
bilidad directa del art. 20. 3 con base en otra STS de 23-11-2000 (FD 2.°) y
concluye declarando la nulidad de la licencia y la demolicion del edificio.

En este contexto la STSJ de Illes Balears de 4-2-2009 (rec. n® 140/2008),
enjuicia la legalidad de una licencia (una vez demolida una casa payesa, Ses
Castellones, con autorizacion del Consell Insular), en conjunto historico sin plan
especial aprobado, para construir un centro comercial con incremento notable
de la edificabilidad (4.133,26 metros ctbicos frente a los 614 de las edificacio-
nes existentes). La Sentencia se pronuncia en términos similares a la STS
4-10-2001 y de la STSJ de Cantabria 5-9-1997, citadas, y se centra en la in-
terpretacion del art. 37. 2 LPHIB, con contenido similar al estudiado del art.
20. 3 LPHE.

En primer lugar el T'SJ Illes Balears, considera (FD 2.°) que la declaracion
de conjunto con posterioridad a la redacciéon de las Normas Subsidiarias hubie-

tente en el conjunto, manteniéndose las caracteristicas de su entorno ambiental, y por ello, pre-
cisamente, constituye una excepcion a esa regla general de mantenimiento de los edificios en su
estado originario, la posibilidad de sustituir tales inmuebles, aun cuando fuese parcial esa susti-
tucién, comprendiendo sélo la sustitucion de algtin elemento del edificio, y desde luego, siempre
que tal sustitucion contribuya a la conservacion general del caracter del conjunto, y con el man-
tenimiento a rajatabla de las alineaciones preexistentes.

TERCERO.— El referido precepto, en definitiva, persigue como finalidad primaria la con-
servacion de los inmuebles existentes en el area territorial comprendida en la declaracion de
Conjunto Histérico, conservando asi el sabor urbanistico tradicional de esa zona, y sélo autori-
zando la edificacion sustitutoria o parte de ella, cuando precisamente no se pierda ese entrama-
do cultural-urbanistico-ambiental.

Claro esta que todos esos conceptos constituyen, por su propia naturaleza, conceptos juridi-
cos indeterminados, con frecuencia de no facil plasmaciéon y reconocimiento nitido.

En el supuesto aqui planteado, la sentencia recurrida, al valorar la prueba pericial, llega a la
conclusion que el proyecto de obra, objeto de la licencia, tiene mayor altura, volumen y ocupa-
cion en planta, siendo expresivo, como en el supuesto de las alineaciones, del incumplimiento de
las limitaciones impuestas por la LPHE... Procede, pues en virtud de lo expuesto, la desestima-
ci6n del motivo”.
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ra debido suponer la adaptacién de éstas, en su caso a través de la redaccion
de plan especial o modificacion en este caso de las Normas Subsidiarias, de
conformidad con la literalidad del art. 36. 1 LPHIB. Y la omision de tal obli-
gacion no supone que el Ayuntamiento sélo deba considerar tal planificacion
urbanistica. En consecuencia el Tribunal no se limita a analizar el contraste de
la licencia con las Normas Subsidiarias sino con la LPHIB. En este sentido el
TSJ Illes Balears va a declarar primero que la autorizacion del Consell es firme
(FD 4.° in fine), por lo que a esta no le afectara el fallo, pero estudia la legalidad
de la licencia municipal, y ello porque, siguiendo la argumentacioén anterior,
considera (FD 2.°, apdo. 7.°) aplicable directamente al Ayuntamiento la prohi-
bicién de intervenir en el conjunto de conformidad con el art. 37. 2.° LPHIB. De
ahi que el Tribunal observe si se cumple en primer lugar la exigencia de que la
sustitucion contribuya a la conservacion general del comjunto (del art. 39. 2 LP-
HIB, que cita en referencia al art. 41. 2 por error o conexion material, FD 2.°,
apdo. 6.°) y concluye que “no consta en modo alguno motivacion técnica” que
lo explique.

Seguidamente el Tribunal se pronuncia (FD 3.°) sobre la interpretaciéon
del art. 37. 2 LPHIB (prohibiciéon de modificar alineaciones, alterar la edifica-
bilidad, o realizar agregaciones o parcelaciones, en conjuntos sin plan especial
aprobado) al caso. Y lo mas relevante al respecto va a ser la desestimacion de
la alegacion del Ayuntamiento en el sentido de que la interpretacion acerca de
que tal inalterabilidad vendria referida a la edificabilidad prevista en las Normas
Subsidiarias pero no a la existente. Y ello, esencialmente, porque, segin el Tri-
bunal esa misma cautela respecto a la edificabilidad esta precisada para las ali-
neaciones “existentes” en el art. 39. 3 PHIB (FD 3.°, 3), ya que en la medida
en que no existe plan especial aprobado serd necesaria, como también se ha
expuesto supra, una interpretacion restrictiva (FD 3.°, apdos. 4.°, 5.° vy 6.%), y
porque segun ese criterio vendria referido a las alineaciones existentes en la STS
27-3-2007 con base en el art. 20. 3 LPHE (FD 3.°, apdo. 7.°) y no a las previs-

tas en el planeamiento urbanistico.

La necesidad de observar el caso desde la LPHIB y no sélo con base en las
Normas Subsidiarias que no se habian adaptado a esa, no representa ninguna
novedad de esta sentencia. Lo cierto es que dificilmente se podria justificar lo
contrario, esto es que el planeamiento urbanistico, de naturaleza reglamentaria,
pudiera en algiin caso vulnerar lo establecido en una Ley (LPHIB o LPHE), por
lo que es esta una premisa bésica del ordenamiento juridico, el principio de je-
rarquia normativa y la nulidad en cuyo incumplimiento deriva, como establece
hoy el art. 62. 2 LRJ-PAC, o en argumentacién paralela, tampoco seria admisi-
ble que un acto administrativo (licencia) vulnerara lo establecido en la LPHIB y
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permitiera adquirir derechos sin los requisitos legales o frente a prohibiciones ex-
presas (art. 62. 1 LRJ-PAC). La vinculacién al Ayuntamiento de las prescripcio-
nes de la LPHE y LPHIB es indiscutible, como recordé la STSJCyL, citada,
26—11-2004, en su FD 3.°) o como se derivaba de la declaraciéon de nulidad de
la licencia municipal de la ST'S 29-1-2002, citada, o expresamente de nuevo en

la mencionada ST'S 4-10-2001 (D 2.°), con base en la STS 23-11-2000.
b) La modificacion de entornos previa a plan especial

En los entornos delimitados en la declaracion regira la exigencia de autori-
zaciéon como en el resto del comjunto (art. 20. 3 LPHE), sin que la regulacion es-
tatal precise otro régimen cautelar especifico para los entornos, lo que si pue-
de haber sido objeto de regulacion de las Comunidades. La ausencia de mayor
precisiéon podria llevar a una interpretacion precipitada: conforme a la LPHE
seria igualmente posible la sustituciéon de inmuebles en tanto se respetaran las
cautelas mencionadas, esto es, que no alteraran la edificabilidad ni las alinea-
ciones, de forma paralela al régimen juridico de los conjuntos. Prima facie, al igual
que en el supuesto de los conjuntos, cabria interpretar que ante la ausencia de
especificidad en el ambito de los enfornos, a estos se les deberian aplicar las
prohibiciones generales que de forma cautelar se han establecido para los con-
Junlos, esto es, se deberia respectar no solo el régimen general (en los enlornos,
proteccién de la perspectiva visual del comjunto, infra) sino que ademas de forma
mas estricta se prohibiria la afeccion de las alineaciones y edificabilidad.

Efectivamente algunas Comunidades tampoco han detallado este supues-
to?? (salvo art. 33 LPHM que expresamente establece la misma proteccion pa-

Asi en el art. 34.2 LPHCanar; en los arts. 41 y 42 LPHEXx; arts. 46 y 47 LPHGa; o art. 28.
2y 29. 1 LPCPV; el art. 37. 2 LPHIB, que no han excluido expresamente a los entornos de la
regulacion cautelar, en ausencia de plan especial. El art. 41 LPHIB regula las intervenciones tan-
to en conjuntos (apdo. 2 del art. 41) como en el entorno (art. 41. 3). Similar lectura se debe hacer
de los arts. 42. 4 y 38 LPCCyL, que, respectivamente, han determinado la prohibicién general
y el régimen de intervenciones en conjuntos (apdo. 1 del art. 38) y del entorno (apdo. 2 del art. 38);
o enlos arts. 53. 1y 43. 8 LPCHARIo; o arts. 37. 2, 38, 39 y 40 LPCNa. La misma declaracién
genérica preceptua el art. 46. 2 LPCAr, que si bien concreta la doble autorizacién para los en-
tornos (arts. 35. 2'y 36.2 LPCAr, entre otros) no ha concretado en un precepto especifico las in-
tervenciones en enfornos. Tampoco hay precision respecto al entorno en los genéricos arts. 35. 2
y 39. 2 LPCVa, que como ya se ha comentado es mas permisiva en general en el conjunto de for-
ma previa a la aprobacion del plan (como ya se ha sefialado, de forma contraria al art. 20. 3 LP-
HE), ya que decide el Consell. La LPCMur solo se refiere a los entornos de los monumentos (art.
42 entre otros), lo que puede llevar a pensar que no hay declaraciéon de entornos o, por aplica-
cion directa de los arts. 11. 2 y 17 LPHE, seguiran el mismo régimen que los conjuntos.
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ra el entorno que para el BIC?%), aunque en otras se ha concretado la prohibi-
cién para las zonas delimitadas como conjuntos pero no para sus entornos, donde
sera necesaria la autorizacion de la Comunidad en tanto se apruebe el plan pe-
ro s6lo se controla si afecta a la contemplacion del conjunto®” .

En este sentido debe interpretarse la STSJ de C. Valenciana de fecha
4-11-2002 (rec. n® 1660/2002), que anula la denegacion por la comunidad
auténoma de la autorizacion para la construccion de hotel y aparcamientos en
zona al parecer de entorno de monumento histérico (presupongo que sin alte-
rar edificabilidad o alineaciones), en primer lugar (FFDD 7.°, 8.°, 12.° y 13.)
al considerar que la Comunidad no puede en su autorizaciéon denegar mera-
mente con base en el planeamiento urbanistico (ya que esta seria una compe-
tencia que solo podria controlar el Ayuntamiento a través de la licencia muni-
cipal), y en segundo lugar, porque desestima la apreciaciéon de que concurre la
afeccién o impacto visual del monumento. A juicio del Tribunal, tal materia
(que en este caso si es objeto de competencia del 6rgano de proteccion del pa-
trimonio cultural autonémico), no es de ejercicio discrecional como aleg6 la
Comunidad, sino que son actos reglados que interpretan un concepto juridico

El art. 17 LPHMa declara la misma proteccién para el entorno que para el BIC, si bien en
los arts. 30 y 32. 2 se determina una gradacién en la proteccion y en el segundo una proteccion
del entorno en tanto impida la visualizacién o suponga alteracion geomorfologica, en el mismo
sentido que el art. 41. 3 LPHIB.

Parece que el origen de esta interpretacion podria encontrarse en la LPCCat: no se espe-
cifica esta prohibicion cautelar tampoco para los conjuntos y solo se determina como prohibicion
general o criterio de intervencion en los conjuntos (art. 35. 2 LPCCat) la alteracion de alineacio-
nes y edificabilidad salvo cuando mejore la conservacion del conjunto, y en el art. 35. 3 LPCCat
respecto a los entornos, se establece su proteccion en cuanto afecte a la visualizacion o a su geo-
morfologia. Es decir, en Cataluiia, parece aplicarse el mismo régimen antes o después del plan
especial, y con proteccion diferenciada para los conjuntos y sus entornos, en ambos supuestos, por
lo que en los entornos ni en los conjuntos se aplica esta cautela, aunque en el caso de los conjuntos,
como se ha dicho, resulta de aplicacion directa la prohibicion del art. 20. 3 LPHE. En regula-
ci6n posterior de otras Comunidades, aunque si establezcan la prohibicion cautelar del art. 20.
3 LPHE de no afectar a alineaciones o edificabilidad en conjuntos sin plan especial, se excluye pa-
ra los entornos: asi el art. 56 LPCAst; el art. 52 LPCCant que determina las actuaciones ante-
riores (apdo. 1) y posteriores (apdo. 4) al plan especial, y en aquel caso previa autorizaciéon del
Departamento de Cultura que determinara los criterios y condiciones de la intervencion.
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indeterminado (FFDD 16.° a 32.°), de cuya aplicacién por la autorizaciéon de
la Comunidad discrepa el Tribunal, y en consecuencia anula®®.

Las determinaciones de las normas de proteccion cultural de Cantabria,
Asturias y Murcia, sin embargo, si resultan, a mi juicio, esclarecedoras, no s6-
lo para estas Comunidades, sino para integrar adecuadamente el silencio le-
gal?%: posiblemente, en ausencia de mayor precision, no tiene por qué deducirse que en los en-
tornos se aplique sin mds la prohibicion provisional de afectar a la edificabilidad o alinea-
ciones de los conjuntos sin plan especial. Tal cautela, segiin mi criterio, es sélo una determi-
nacion especifica para las zonas delimitadas como conjunto. Carece de sentido su extension a
las zonas delimitadas como entorno para las que no exista a priori una proteccion de su es-
lructura st no afecta a la contemplacion del conjunto o alteracion grave de la geomorfologia de
la zona® que sea causa de su declaracion. Solo en el art. 33 LPHM hay una exten-
sion de la prohibicién cautelar respecto a los entornos, por lo que evidentemen-
te se estard a lo establecido expresamente en este precepto, que excluye mayor
interpretacion. Esta medida provisional de la legislacion de la Comunidad de
Madrid que impide la modificacion de alineaciones, rasantes, parcelaciones o
edificabilidad, se recuerda en la STS 18-12-2002, citada, que conoci6 del re-
curso frente al proyecto de ampliacién del Museo del Prado en el atrio de los
Jerénimos. El Tribunal, de forma muy discutible, considera que el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 2—10-1998 (competente en cuanto se trataba de mo-
numento de titularidad estatal, dada su gestion por la Administraciéon del Es-
tado en virtud de convenio celebrado entre el Ministerio de Educacion y Cul-
tura y la Archidiécesis de Madrid), no vulnera tal limitacién ya que el mismo
“ordena la iniciacién del procedimiento de revision del planeamiento” (FD.
11-°), lo que determinaria, a juicio del Tribunal, el cumplimiento de la Ley,
pues “es suficiente aprobar los instrumentos de planeamiento urbanistico que

El art. 39. 3 LPCVa establece en concreto las determinaciones del plan especial para el en-
torno de monumentos.

No se trata de hacer una interpretacién de la norma estatal conforme a la regulacion de
las Comunidades aplicable a las que carecen de mayor precision, sino de utilizar la argumenta-
cion logica que el legislador de las Comunidades de Cantabria, Asturias y Murcia ha determi-
nado en el marco del art. 20. 3 LPHE.

Como concretan los arts. 35. 3 LPCCat, 32.2 LPHMa; 41. 3 LPHIB. Véase la STS]J de
Galicia de 20-2-2004, que se cita en el apdo. siguiente sobre actuaciones en entorno sin plan es-
pecial aprobado.
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desarrollen el régimen de proteccién para enervar la prohibiciéon que contiene
el expresado articulo 33”. El problema del caso expuesto, a mi juicio, es que se
trata de un Acuerdo aprobado antes del planeamiento especial, que para no
vulnerar frontalmente la prohibicién cautelar —sin plan especial— de obras sin
respetar alineaciones, rasantes, parcelacion o edificabilidad, excluy6 la apro-
bacién de proyecto técnico, lo que probablemente se explica porque era el Es-
tado el titular del patrimonio cultural, pero sin competencias urbanisticas, y
probablemente sin que el Ayuntamiento o la Comunidad participaran en el ci-
tado convenio, y de ahi, ademas, la perplejidad que reflejan los dos votos par-
ticulares en la Sentencia, que consideran nulo el Acuerdo al carecer de pro-
yecto técnico que detalle las obras. Esta extrafa situacion se debié abordar me-
diante convenio entre todas las Administraciones y la Archididcesis, para que
el Ayuntamiento y la Comunidad elaboraran la reforma del plan especial an-
tes de que en su caso el Gobierno aprobara el Acuerdo con el proyecto técni-
co incluido. Sélo entonces se habria tratado de un proyecto acorde con el art.
33 de la Ley 10/1998 LPHCM. Tal como se sucedieron las actuaciones admi-
nistrativas, el Acuerdo debid ser considerado, segin mi criterio, contrario al
art. 33 LPHCM.

c) Exigencia de doble autorizacion en el conjunto y su entorno: con-
currencia de la competencia municipal y de la comunidad auténo-
ma (o isla)

En ausencia de plan especial no hay duda de que la competencia urba-
nistica local concurre con la de patrimonio histérico de la comunidad auténo-
ma o isla, tanto para los conjuntos como sus entornos, como se deriva del art. 20
LPHE3! y se establece en la legislacion de las comunidades auténomas??, sal-

Una critica a esta previsiéon porque supondria una desconfianza en la administracion local,
en F. MORA BONGERA, “La proteccion de los conjuntos historicos a través del planeamien-
to. El caso especifico de Santa Maria del Campo de Viveiro”, Revista de Derecho Urbanistico, n® 116,
1990, pp. 47-65, en concreto p. 63, con base en la autonomia local.

Asi como ejemplo, art. 34. 2 LPCCat; art. 37. 2 LPHIB, competencia del Consell Insular;
art. 46. 1 LPCAr; art. 56 PCAst; art. 64. 1 LPCCant; art. 44. 1 LPCCyL; art. 53. 1 LPCHARIo;
art. 46. 1 LPCMur, que lo excluye en su apdo. 2° para el interior de los inmuebles; art. 37. 2
LPCNa; art. 33. 1 LPHCanar a favor del Cabildo Insular; art. 42. 1 LPCEx; art. 33. 3 para los
bienes del catalogo —art. 25— en relaciéon con el art. 40 LPHAnd; art. 47. 2 LPHGa. En la
LPHC-LM, parece un defecto de regulacion la ausencia de menciéon de la autorizacién de la Co-
munidad, pues en los arts. 13. 1 (en general) y 14 (derribo) parecen partir de la exigencia de au-
torizacién de la Comunidad.
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vo en la LPHM, que si no es laguna legal, parece prescindir de la autorizacién
de la Comunidad sea en conjuntos o entornos>3.

En este sentido los pronunciamientos de la STSJ de Extremadura de
27-9-2000 (rec. n° 509/1997), sobre construccién de una vivienda en una zo-
na declarada comjunto, y en los mismos términos para el supuesto de edificios si-
tuados en el entorno de un conjunto, la STSJ de Galicia de 20-2-2004 (rec. n°
4354/2000), que en su FD 3.° resuelve confirmando la resolucién autonémica
que deniega la legalizacion de una terraza construida en el entorno®*. Se puede

El art. 32, en sus apdos. 1 y 2, LPHMa establece exclusivamente la autorizacién munici-
pal (toda vez que, si no es una laguna, puede haberla considerado innecesaria el legislador al im-
poner la prohibicién general de afectar a alineaciones y edificabilidad en el art. 33 LPHMa, ex
ante, esto es, sin plan especial), asi con caracter general, salvo en los supuestos de demolicion (art.
26 LPHMa). El resultado es bastante insatisfactorio técnicamente: se parte en el art. 8. 3 LPH-
Ma de la autorizacién de la Comunidad en todo caso para cualquier bien del patrimonio cultu-
ral; de otro lado parece que el art. 32 LPHMa la excluye en estos supuestos de obras en conjun-
los aunque no cuenten con plan especial; y finalmente en los supuestos de demoliciones se vuel-
ve a exigir en su art. 26, dejando, a su vez, una laguna para el supuesto de demoliciones con plan
especial aprobado (vid. infra).

“La terraza construida por el demandante se encuentra dentro del entorno del conjunto
histérico—artistico... Por ello... como sefala el TS en su sentencia de 21 de noviembre de 2000
(RJ 2000, 10267) en la que se dice «... recordar los razonamientos que este Tribunal Supremo
aceptod en su sentencia de 23 de julio de 1992, dictada en el recurso de apelaciéon nimero 8230
de 1990 ( RJ 1992, 6173)... no puede olvidarse que en materia del Patrimonio Histérico—artisti-
co, incluso con arreglo a la vieja normativa, se da un supuesto de competencias concurrentes; de
una parte, la competencia municipal que interviene en aras de lograr que las construcciones y
edificaciones se sometan a la legalidad urbanistica, y de otra, la competencia estatal o autono-
mica, que persigue el ajuste de las obras al interés cultural, histérico y artistico; concurrencia que
no supone interferencias, pues cada orden competencial ha de resolver el supuesto de acuerdo
con la normativa que le es aplicable... la via municipal y autonémica, como se ha dicho, son in-
dependientes desarrollando cada una su vida propia, tanto a los efectos procedimentales, como
a los posibles efectos impugnatorios de los actos que en una y otra pudieran dictarse...»; por lo
que la alegacion del demandante referente a la posible legalizacion de la construccion con arre-
glo a los parametros urbanisticos establecidos en el Estudio de Detalle, ha de ser desestimada,
puesto que aqui no esta en cuestiéon la normativa urbanistica sino la de protecciéon del patrimo-
nio cultural y la evitacion de actuaciones por particulares que puedan afectar a los valores pro-
pios del mismo o su contemplacién, apreciacion o estudio, debiendo cuidar la administracién au-
tonémica que el volumen, tipologia, morfologia y cromatismo de las intervenciones en el entor-
no de los monumentos no puedan alterar el caracter arquitectonico y paisajistico de la zona, ni
perturbar la contemplacion del bien (art. 44 de la Ley 8/95) por lo que ha de concluirse que se-
fialado por los informes técnicos que la construccion distorsiona gravemente el conjunto, tanto
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citar también la STSJ de Andalucia de fecha 26—-12-2001 (rec. n® 54/2000).
De esta forma, las obras en comjunto histérico o su entorno sin la autorizacion del
organo competente en materia de patrimonio historico, seran sancionables, co-
mo confirma la STSJ de Andalucia de 26-12-2001 (rec. n° 54/2000), en otro
peculiar caso en el que el sujeto infractor es ademas el propio Ayuntamiento
(Montefrio, Granada), previendo ademas para otros casos diferentes al enjui-
ciado, que tal obligaciéon de obtener autorizacion lo serd, como recordaba la
STS 2-2-2000 citada, hasta que se apruebe el plan especial.

Se plantean dudas, sin embargo, acerca de la autorizacién requerida para
las sustituciones de inmuebles, si es para intervenciones en cualquier bien si-
tuado en el comjunto o entorno sin plan especial, aun cuando el inmueble en con-
creto no haya sido objeto de declaracion especial o singular. 4 mz juicio, cualquier
sustitucién en conjunto o su entorno sin plan especial requerird la autorizacion de la Comu-
mdad (o0 Isla) se trate del inmueble que sea, ya que a priori, sin el plan especial ni los estu-
dios que le preceden, no pueden excluirse valores culturales en algunos de los inmuebles.

Parece, sin embargo que esto se ha discutido en un pronunciamiento del Tri-
bunal Supremo, STS 23-10-1995 (rec. n® 279/1992) —aunque no esta suficiente-
mente claro st hay o no plan especial aprobado— que confirma la nulidad parcial de
la resoluciéon de la comunidad autébnoma en cuanto imponia la obligacién de con-
servar fachadas de edificio declarado en ruina por el Ayuntamiento de Murcia, al
considerar que, si bien estaba enclavado en comjunto fustorico, sin embargo no conta-
ba con declaracion singular de interés cultural, por lo que, a su juicio, no le resulta-
ba de aplicacion la obligacion de conservacion de los bienes BIC. Aparentemente
es una demoliciéon de inmueble en conjunto histérico sin plan especial, y la comu-
nidad auténoma impone la obligacién de conservar la fachada y la reposicion del
edificio de acuerdo con las directrices que ordene la propia Comunidad. El Tribu-
nal Supremo confirma la nulidad de la obligacion de conservar la fachada y confir-
ma la de reposicion, porque, segun afirma el Tribunal de instancia, aunque no se
trate de BIC si tendria proteccion ambiental, y esta calificacién ambiental ya no
la puede discutir el Tribunal Supremo?®. En esta STS 23-10-1995 se podria

por su preponderancia como por los materiales empleados, resultando irrelevante la separaciéon
de la terraza del conjunto por una rampa de salida al rio, porque tal circunstancia ni excluye su
afectacion por el area de proteccion de 100 metros establecida en la Resolucion de la Conselle-
ria de Ordenacién del Territorio de 14 de mayo de 1991 ni evita la distorsién del entorno por
sus caracteristicas constructivas.

El pronunciamiento es bastante sorprendente sin duda porque deben faltar datos relevan-
tes para su lectura, y ademas discute si se trata o no de BIC por razén de derecho transitorio, en
argumentacion que merece su transcripciéon aunque sea prolija:
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apuntar la idea de que no en todo el conjunto se aplicarian las obligaciones de
conservar, lo que a mi juicio no es asumible en ausencia de plan especial. Confunde la
alusion al art. 21. 3 LPHE, que deberia aplicarse solo cuando existe plan espe-
cial. Si fuera ese el caso, con plan especial, estaria clara la nulidad (total y no
solo parcial, como acuerda el Tribunal) de la autorizacién de la Comunidad,
porque tratandose de un conjunto, si no hay una declaracion singular de monu-
mento o jardin histéricos, zona arqueologica o paleontolégica, tal autorizaciéon
esta expresamente excluida en el art. 20. 4 LPHE (en relacién con el art. 22. 1
LPHE, para las zonas arqueolégicas y paleontologicas). En ese supuesto el pro-
nunciamiento del Tribunal debiera haber estimado la nulidad de la autoriza-
ci6én por la incompetencia de la comunidad auténoma sin que resulte asimila-
ble a las categorias de zonas arqueoldgicas o paleontologicas o monumentos y
jardines, de los arts. 20. 4 y 22.1 LPHE. Ahora bien, si no hay plan especial, no
tiene base legal el argumento genérico del Tribunal (sin declaraciéon singular no
habria proteccion por la LPHE), ya que sin plan hay que aplicar la regla gene-

“... 3.” En el caso que resolvemos, el bien inmueble sito en la calle Alfaro nimero 8 de Mur-
cia, esta comprendido dentro del sector declarado conjunto historico por Decreto 423/1976, de
6 febrero, y se trata de un bien declarado en estado de ruina por el Consejo de la Gerencia de
Urbanismo de Murcia y no aparece ni inventariado ni catalogado, al amparo de la legislacion
anterior, con lo que, conforme a lo dispuesto en la disposicién adicional 1.* de la Ley 16/1985,
no paso a tener la consideracion de «bien de interés cultural». Por ello, para que pueda gozar de
la proteccion singular de la citada Ley, seria necesario que de forma individualizada (art. 9.1 Ley
16/1985), se declarara bien de interés cultural; y como esto no consta ni en el expediente ni en
el proceso seguido en la instancia, es por lo que la sentencia recurrida, declar6 que el citado bien
no es un bien de interés cultural. El concepto de buen cultural, es un concepto juridico indetermi-
nado, cuyo contenido debe llenarse a través del expediente de declaracion de bien de interés cul-
tural, lo que no consta en el caso que nos ocupa.

4." No obstante lo dicho, el Tribunal de instancia, valorando toda la prueba practicada en el
expediente y en el proceso, lleg6 a la conviccion —lo que no es cuestionable en casacion— de que
el bien a que nos referimos es un bien de caracteristicas ambientales. Tal conviccién obligéd al
Tribunal «a quo» a aplicar el articulo 21.3 de la Ley de Patrimonio Histérico Espanol, y por ello
estim6 en parte el recurso contencioso—administrativo interpuesto por dona Maria Luisa G. A.,
contra la Orden de la Consejeria de Cultura, Educaciéon y Turismo de la Comunidad Auténo-
ma de la Region de Murcia, de fecha 21 enero 1991, que anul6 y dejo sin efecto inicamente en
cuanto imponia la obligacion de conservar las fachadas del edificio referido, cuya demolicion se au-
loriza condicionada a su reposicién, con las garantias de que la reposicion del nuevo edificio que se le-
vante lo sea ajustandose la propietaria del mismo a las directrices que establezca la Administra-
ci6n, para que se lleve a cabo la reposicién del edificio con absoluta fidelidad, dado que se trata
de un bien de caracteristicas ambientales dentro del Conjunto Histérico en el que esta ubicado;
de esta manera la propiedad privada sirve al interés ptblico, con respeto al interés privado.” (FD
3.%, cursiva en negrita en original).
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ral de intervencién de la Comunidad (en virtud del art. 20. 3 y reiterado en los
supuestos de ruina, si fuera el caso, en el art. 24. 2 LPHE), con independencia
de los valores que concurran o aparente a priori (ain sin el plan puede ser difi-
cil advertirlo) en el bien que forma parte de ese conjunto historico.

d) La soluciéon de discrepancias entre las dos Administraciones
competentes

Alguna discusiéon ha suscitado la articulacion entre las competencias en
materia de proteccion del patrimonio cultural y las urbanisticas en caso de dis-
crepancias entre el informe o autorizacion de la Comunidad (o isla) y la licen-
cia urbanistica. En esos casos se atendera a la prevalencia que otorga la legis-
lacion al requerir informe favorable (obstativo) del 6rgano competente en pro-
tecciéon de patrimonio (art. 20. 3 LPHE expresamente)®6, siempre que la moti-
vacion de la Comunidad se inserte en el ambito de sus competencias cultura-
les, esto es, que no pretenda un mero control urbanistico (de la planificacion
urbana) de las intervenciones, que sélo corresponde al Ayuntamiento (como se
resuelve en la STSJ de C. Valenciana de 4-11-2004 que se comentara nfra).

La prevalencia de las competencias culturales sobre las urbanisticas (y no
solo de la evidente preferencia de la ley, LPH o LPC, sobre los reglamentos,
planeamiento urbanistico), si es apreciable y ya fue sefialada por diversas sen-
tencias de conformidad con la Ley de 13 de mayo de 193337 de proteccién del
patrimonio histérico—artistico, anteriores por tanto a la prevision actual de la
LPHE, que hoy se debe tener en cuenta en estos supuestos de intervenciones
en conjuntos sin plan especial aprobado o en general donde subsista la necesi-
dad de doble autorizacion. Se partia de la predicada concurrencia de compe-
tencias para la declaracion de ruina en conjuntos (ST'S 9-2—-1988, R] 870,y STS
19-7-1999, RJ 6315). Asi en la STS 19-11-1991 (rec. n° 2224/1989), en su

Art. 29. 4 LPHAnNd; art. 45. 1 LPHGa; art. 40. 1| LPHEXx; el art. 36. 2 LPHIB; art. 34. 2
LPCVa, que lo califica como vinculante, lo que tendra los mismos efectos, el informe es obstati-
vo en todo caso.

Sobre la regulacién anterior vid. P. BENSUSAN MARTIN: La proteccion urbanistica de los bie-
nes inmuebles hustoricos, 1996, pp. 58 ss; y M. ALMAGRO-GORBEA, “La protecciéon del patri-
monio cultural en la historia de Espana”, en La proteccion juridica del patrimonio inmobiliario histdrico,
2005, dir. Martin Almagro—Gorbea/Antonio Pau, pp. 17-34.
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FD 2.° reconoce el mayor valor de las competencias culturales del art. 45 de la
Constitucion’®, Esta Sentencia tiene claros y numerosos precedentes judiciales,
como de forma precisa detalla la STS 3-10-1986 (R] 5287) con cita de varias
sentencias del Tribunal Supremo de fechas comprendidas entre 1966 y 1984,
Sentencia que confirma la resoluciéon del entonces competente Ministerio de
Cultura que denegaba la sustitucion de inmueble en conjunto histérico de Se-
villa a pesar de que hubiese una posicion favorable del Ayuntamiento. En su
FD 5.° esta Sentencia recoge ademas la jurisprudencia que enmarco y limité
esta prevalencia en el respeto a los actos previos del 6érgano de proteccion del
patrimonio??.

FD 5.% “... en esta materia son concurrentes y no excluyentes entre si las competencias de
los Ayuntamientos, para la concesion de licencias de obras... en relacién con las obras que pre-
tendan modificar edificios inmediatos a un Monumento Historico—Artistico, y las de nueva cons-
truccion en igual emplazamiento, o que alteren el paisaje que lo rodea o su ambiente propio,...
ello no obstante, las licencias de obras concedidas por los Ayuntamientos no pueden tener mas
alcance que el que deriva de su propia naturaleza y ambito urbanistico, estando siempre supe-
ditadas en estos supuestos especiales a la decision favorable de los 6rganos encargados de la pro-
teccion de dicho Patrimonio, porque sus competencias son prevalentes respecto de las que tiene
el Municipio en caso de conflicto, al estar dirigidas las primeras a la defensa del derecho social
a la cultura y el interés pablico superior, reconocidos en el art. 45 de la Constitucion”.

FD 1.°: “Naturalmente, toda potestad tiene limites, como resulta de los articulos 9 y 103
de la Constitucién. La jurisprudencia citada en el fundamento de derecho anterior es conscien-
te de ello, y de que la potestad discrecional a que se refiere no es absoluta, de modo que pueda
redundar en arbitrariedad, sino que ha de ejercitarse en términos razonables; y por eso, algunas
de las Sentencias citadas han dejado sin efecto 6rdenes de demolicion, dictadas por los érganos
del Patrimonio Historico—Artistico, porque los terrenos en que estaban aquéllas habian pasado
a ser via publica, sobre la que los duenos del inmueble no tenian ya dominio ni podian edificar,
aparte de que la Comisién Provincial habia informado que retranquear la fachada no producia
dafio o perjuicio irreparable al conjunto histérico—artistico de la zona —Sentencia de siete de Ju-
nio de mil novecientos ochenta y dos (RJ 1982\4200)—, o porque el edificio habia sido declara-
do en estado de ruina inminente, y su conservacion implicaba un grave riesgo para personas y
cosas, por lo que el Ayuntamiento impuso el derribo —Sentencias de veintitrés de Junio de mil
novecientos ochenta y dos (RJ 1982\7312), veintitrés de Abril de mil novecientos ochenta y tres
(R] 1983\6039), siete de Mayo y diez de Noviembre de mil novecientos ochenta y cuatro (R]
1984\2857 y RJ 1984\5526)—; o deja sin efecto una Orden de la Direccién General de Bellas
Artes que ordenaba reducir a dos plantas de la nueva edificacién porque la misma Direccién Ge-
neral habia informado favorablemente un Plan Parcial que permitia tres alturas, y este informe
vinculaba a dicha Direccién General, puesto que era ella el érgano competente para emitir tal
informe y, por tanto, no podia ir contra sus propios actos”.

Para terminar concluyendo (FD 6.°) que en el caso estudiado no existia ningtn acto previo
que pueda vincular a la Direccién General a autorizar las alturas pretendidas por el recurrente.
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La prevalencia de la competencia cultural de la comunidad auténoma so-
bre la urbanistica municipal también se ha afirmado en la posterior STS]J de
Castilla y Leén 7-10-2003 (rec. n® 2591/1998) ante la impugnacién por el
Ayuntamiento de Carucedo (Ledn) del Decreto de la Comunidad que declard
la zona arqueolégica de Las Médulas. Esta Sentencia, con base en la anterior
Sentencia de esa Sala de 29-2-1996 —exigencia de doble autorizacién también
en el entorno de comjuntos mientras no haya plan especial aprobado—, resuelve en
su FD 1.° la ausencia de afeccion a la autonomia local por la aprobacién de zo-
na arqueologica y la subsiguiente exigencia de autorizacion de la comunidad
auténoma por la proteccién del patrimonio cultural®’,

La referida inexistencia de competencia autonémica urbanistica en el con-
trol que ejerza a través de la autorizacion en intervenciones en conjuntos sin
plan especial, no tiene, sin embargo, un reverso equiparable que impida al
Ayuntamiento controlar en funcién de una competencia general de proteccién
cultural, teniendo en cuenta que éste puede aplicar otras previsiones, también
en defensa del patrimonio, que haya adicionado el planeamiento, o que, como
se ha visto, se trate de normas de aplicacion directa, que también debe tener
en cuenta el propio Ayuntamiento. En este sentido ademas de las sentencias ci-
tadas, se puede hacer referencia a la STSJ de Aragén de fecha 2-3-2001 (rec.

“En el ejercicio de las respectivas competencias es posible que surjan puntos de friccion y
para ello la jurisprudencia ( Sentencias Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1986, 8 de ma-
yo de 1987, 12 de marzo y 6 de abril de 1992 ha dicho que debe ser interpretada la normativa
legal en el sentido mas favorable a la conservacion del patrimonio; por ello los organismos pro-
tectores pueden, separandose incluso, si ello fuera necesario, de las normas urbanisticas y de las
licencias que hubieren otorgado otros organismos, adoptar e imponer limitaciones que discre-
cionalmente estimen necesario para tal fin.

Siendo asi las cosas, cabe afirmar que, con independencia del planeamiento urbanistico para
un conjunto histérico—artistico, la Comunidad Auténoma, en este caso la Junta de Castilla y Le-
on, por las competencias transferidas, tiene y puede ejercer las atribuciones que la Ley 16/85 le
concede en materia de patrimonio histérico—artistico. Y si en el ¢jercicio de aquellas hay friccién
con las municipales, deberan prevalecer las que consigan mejor el objetivo de conservar aquel
patrimonio.

Y en el caso de autos, las declaraciones de entornos de unos bienes de interés cultural permi-
ten ampliar e intensificar aquel objetivo, razén que conduce a dar prioridad a los actos emana-
dos por la Administracion Autonémica».

“Como se ve no hay vaciamiento de la autonomia local o de las competencias municipales
sobre el suelo, sino una concurrencia de éstas con atribuciones superiores y autonémicas relati-
vas al patrimonio histérico—artistico. Entonces aquellas disposiciones normativas denunciadas
como infringidas no han sido contravenidas.”
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n°® 1164/1997), que confirma la resolucién municipal que, con base en el pla-
neamiento general, impuso la obligacién de conservacion i siu de elementos
muebles y decorativos (marqueteria y fachada de una joyeria) de un inmueble
con expediente BIC incoado®!.

e) Motivacién de las resoluciones del municipio y de la comunidad
autéonoma o isla

También la STS 18-12-1997 (rec. n® 3068/1992), ante una alegacion so-
bre la incompetencia municipal, refiere como las competencias urbanisticas in-
cluyen la proteccion de edificios o conjuntos, y a su vez requiere una suficiente
motivacion, en un caso con erratico procedimiento en el que se suceden infor-
mes favorables y desfavorables de ambas administraciones*?. La motivacion es

”... Asi las cosas, es claro que el Ayuntamiento demandado obré dentro de su funciéon
competencial, que le era atribuida cuando dispuso, que los elementos que conformaban el mo-
biliario y la decoracion (entendiéndose incluida la marquesina y fachada de la joyeria Aladrén)
permaneceran “in situ” puesto que estos elementos, tal y como se deduce del informe pericial
practicado en las actuaciones, que goza de las garantias de imparcialidad y eficacia para el es-
clarecimiento de los hechos, que conforman los elementos decorativos, no podrian arrancarse,
sin causar menoscabo en las paredes y techos del inmueble. Por lo que el Ayuntamiento no se
extralimit6 en su cometido cuando determiné que debian permanecer “in situ” y cualquier ac-
tuacién que se llevara sobre los mismos contara con el permiso municipal e informe favorable
de la Comision del Patrimonio Historico Artistico, pues tal y como dispone el art. 8.1.3 del
PGOU de Zaragoza previamente a la realizacién de cualquier tipo de obras sera necesario rea-
lizar un levantamiento grafico de la totalidad del edificio y la intervenciéon en este se realizara
mediante un proyecto en el que ademas de las obras a realizar se analice y resuelva la relacién
de estas con el conjunto, tanto para la restauracion de los elementos individualizados como pa-
ra el resto, sin que en ningan caso se alteren los aspectos fundamentales del edificio...” (FD 3.°).

“Independientemente de la incorrecta contraposicién entre razones historicas y urbanisti-
cas, puesto que el urbanismo comprende con toda naturalidad la protecciéon de los edificios o
conjuntos cuyo valor histérico haga merecedores de conservacion, en el supuesto presente no
existe dato alguno que permita concluir que la solicitud de licencia presentada por el recurren-
te ponga en riesgo esos valores, ni la actuaciéon de la Administraciéon demandada ha plasmado
en sus resoluciones denegatorias una motivacion congruente con la decisiéon adoptada... Por to-
do lo cual procede estimar el presente recurso de apelaciéon y reconocer el derecho del apelante
a la obtencién de la licencia de obras solicitada” (FD 5.°).

Y aunque en este caso no estd aclarado en la Sentencia si ya estaba aprobado o en tramita-
cion el plan especial de proteccion del conjunto, si hay que destacar como la competencia de cul-
tura en el supuesto de que esté aprobado el plan especial (como se detalla en el epigrafe siguiente
III de este trabajo), ya corresponde a la entidad municipal, segiin declara el Tribunal Supremo
FD 3.° STS 18-12-1997, citada.
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exigible no sélo a la licencia municipal sino también a la autorizaciéon autono-
mica (o insular en su caso) en estos supuestos previos a la aprobacién de plan
especial de proteccion del comjunto. Con este fundamento la STSJ de Galicia de
25-2-2004 (rec. n° 715/2001) anula la resolucién de la comunidad autonoma
que autoriza edificar nueva planta. En este caso también habia habido cam-
bios de criterios de la resolucién supuestamente porque las obras denegadas
afectarian a la armonia del comjunto y supondrian alteracion de volimenes. El
Tribunal requiere la motivaciéon*® y ordena la demolicién una vez que eviden-
cia cambios o alteracién de volumen aun en el supuesto de que no existiera in-
cremento de volumen, de acuerdo con una especifica referencia de la regula-
cion gallega*.

“Asi pues, cabe deducir ahora que, como sefiala la demandada, se ha producido un cam-
bio de criterio en la resolucién recurrida; cambio que no consta razonado; lo cual era obvia-
mente necesario maxime si la base para dictar tal resolucién se dice que lo fue el informe—pro-
puesta de la Comision territorial de Patrimonio histérico en Pontevedra en reunion de 21 de no-
viembre de 2000; acta de la cual fue traida certificacién a los autos en periodo de prueba a ins-
tancia del actor y nada se observa en su contenido que se refiera a la obra de litis en los particu-
lares referentes a la ciudad de Tui; y aunque existe, ciertamente, un informe favorable del Ar-
quitecto de la Conselleria de Cultura, lo cierto es que no se refiere a ¢l la resolucion recurrida;
aparte de que tampoco se razona en €l por qué la obra seria ahora autorizable, cuando no lo era
la anteriormente propuesta y de menor envergadura; asi pues, sin conocer el por qué de todo es-
te devenir, la resolucion objeto del presente no es aceptable, porque se aparta de la pormenori-
zacion que tanto en lo factico, como en lo normativo exige cualquier autorizacion en un Con-
junto historico; pues, esa es la unica forma de poder saber que se dan (y en concreto en este ca-
so) los presupuestos de hecho justificantes de la potestad administrativa otorgada por la norma y
ejercida en el supuesto de autos con resultado favorable para una persona, mas sin garantia de
que haya sido cubierto también el interés general implicado en él; no basta, pues, con referen-
cias tan genéricas como la de “responder al volumen preexistente y ser respetuosas con la edifi-
cacion; contenidas en la resoluciéon recurrida; por todo lo cual, la situaciéon en el caso ya com-
portaria, cuando menos, una falta de motivacién en los términos del articulo 54,1, a) de la ley de
procedimiento administrativo comun; vicio de forma que al producir obviamente indefension en
los afectados, se habria de traducir (articulo 63,2 de la misma ley) en una anulaciéon de la reso-
lucion asi dictada.” (CDO. 1.°).

“... que a todo ello no empece el que la segunda de las plantas del edificio de litis (segun
se desprende de la abundante documental acompaiiada por la parte codemandada) ya llevase
muchos afos construida; pues, los apuntados indicios evidentes de que la misma desentonaba
con las edificaciones aledanas inmediatas (observacion que se desprende de los planos obrantes
en autos) hacia precisa una cuidada justificacion por parte de la Administraciéon de Patrimonio
cultural de que se podian autorizar unas obras que, como las del caso, vienen a consagrar en re-
alidad esa desarmonia para otro importante periodo futuro; y, por eso mismo, tampoco desvir-
taa lo expuesto, lo informado por la Perito—testigo propuesta por la parte codemandada en los
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III. REMODELACIONES CON RESPETO A LA ESTRUCTURA
URBANA ESTABLECIDAS EN PLANES ESPECIALES DE
PROTECCION

a) Contenido general y limites de los planes especiales: la modifi-
cacion de alineaciones

Se va a considerar en qué términos es factible la modificaciéon de alinea-
ciones y sustituciéon de inmuebles que pueda prever un plan especial de pro-
teccion que afecte a zona del conjunto o a su entorno.

Como punto de partida, respecto al contenido de los planes especiales en
general, se debe recordar que tienen una relaciéon de especialidad y no de je-
rarquia respecto a los planes generales y con tal base se aprecia que la previ-
sion de nuevas alineaciones y volimenes es contenido propio de los planes es-
peciales que podran determinarlos con independencia de su determinacion o
no en los planes generales o normas subsidiarias (supletoriamente, art. 83.3 Re-
glamento de Planeamiento Urbanistico, aprobado por RD 2159/1978, en ade-
lante RPU: previsiones en el plan especial que no consten en el planeamiento
general), en tanto no se trate de modificaciones de la estructura general y or-
ganica de los planes generales. Se recordara que la distincion entre determina-
ciones generales o fundamentales se precisa en los arts. 19.1 B, y 25. 1 RPU,
frente a las determinaciones pormenorizadas del art. 29.1 RPU, entre las que
se encontrarian las alineaciones, volimenes y alturas, como confirma la STS]J

de Catalufia de 26—6—2002 (rec. n° 1939/1998).

autos, sobre que lo nuevamente construido no aumentaba sensiblemente el volumen; pues si, co-
mo va dicho, lo anteriormente existente ya desentonaba en relaciéon con las edificaciones proxi-
mas, se aumentase o no el volumen (extremo al que se refiere el articulo 47 de la ley gallega 8
de 30 de octubre de 1995 ) la resolucion recurrida debia justificar por qué se autoriza una edifi-
cacion perturbadora de un conjunto; mas, a mayores de ello, y como va expuesto antes, la Ar-
quitecto de la Conselleria que gir6 visita en 22 de junio de 2000, a las obras de autos, entonces
en curso, apreci6 que se producia alteracion de alturas y cubierta con ellas; consiguientemente,
se incidia igualmente en el supuesto del citado articulo 47 de la ley de patrimonio cultural de Ga-
licia en el particular de las alteraciones del volumen, pues ello equivale a “cambios”, provoquen
o no un aumento final de ese volumen; y, desde luego, el cambio con la obra del caso era afec-
tante, como va expuesto, a la armonia del conjunto en que se encuadra que es otro de los su-
puestos previstos en dicho articulo; y no porque ya fuese distorsionante lo existente, ha de per-
manecer en las obras futuras; pues fue para evitarlo, por lo que obviamente se dictb ese precep-
to; por todo lo cual, el recurso debe prosperar.” (Cdo. 2.°).
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Mas especifica resulta la mencionada STS 8-4-1989* sobre la aproba-

ci6n definitiva del Plan Especial de Proteccion del Casco Antiguo de Carlet,
con una modificacién de las alineaciones de una calle proyectadas en planea-
miento general. En primer término, el Tribunal aprecia como el Gnico limite a
los planes especiales estd en la estructura fundamental y organica del territorio.
Y seguidamente, en concreto respecto a los planes especiales de proteccion del
patrimonio histérico, el Tribunal aprecia de un lado qué es contenido propio
de los planes especiales de proteccidn, y, de otro, que en ese ambito de compe-

tencia, el planificador puede decidir mantener viejas alineaciones*®.

Un supuesto y pronunciamiento similar se expone en la STS 12-5-1992
(rec. n° 1674/1988) que conoce el recurso frente al Acuerdo del Ayuntamiento
de Valencia de aprobacion definitiva del Plan Especial de Proteccion y Refor-
ma Interior del Barrio del Carmen que mantenia lo que a juicio del deman-
dante eran “estrechas y viejas calles medievales”. El Tribunal con base en la
doctrina jurisprudencial sobre la discrecionalidad resuelve que la decision de

Sin n? de rec., R] 3452.

FD 3.°: “Los Planes Especiales de Proteccidn del patrimonio histérico y artistico ordenan los aspeclos de
una realidad existente para evitar su destruccion y mds concretamente la ordenacion puede perfectamente hacer 0b-
Jeto de sus previsiones «las calles» —arts. 18, 1, b) del Texto Refundido y 78, 1, b) del Reglamento de
Planeamiento.

Y dado que las calles quedan definidas por varios elementos uno de los cuales, y fundamental, es el de las ali-
neaciones, hay que entender que éstas pueden ser objeto de la ordenacion propia de un Plan Especial de Proteccion.

En el supuesto litigioso, el Plan Especial impugnado pretende en lo que ahora importa man-
tener las alineaciones actualmente existentes en la realidad en un pequeno tramo de la calle San
Francisco —hoy Sigr6— en su confluencia con el Carrer Llarg para conservar la realidad existen-
te tal como la ha trazado la historia y si con esta finalidad modifica las alineaciones dibujadas en
ordenaciones anteriores ha de entenderse que esto resulta perfectamente licito para un Plan de
Proteccion: se trata de conservar un trazado real y actual producto del tiempo aunque para ello sea necesario mo-
dificar alineaciones meramente pretendidas o proyectadas, existentes en previsiones anteriores y cuya alleracion no
puede en modo alguno calificarse de modificacion de la estructura general y orgdnica.

Desde otro punto de vista es perfectamente viable que un Plan Especial como el litigioso de Conservacion del
Casco Antiguo mantenga vigjas alineaciones, aun sin ser_funcionales, pues el inerés publico atendido es precisa-
mente el de la conservacion. El propio documento aportado por la parte actora en su escrito de pro-
posicion de prueba subraya que «las edificaciones existentes» en la calle litigiosa «datan de anti-
guo» y que el Plan Especial impugnado «mantiene» el trazado «de la edificacion existente». Y
recuérdese que la conservacion del patrimonio historico es justamente uno de los cometidos que
nuestra Constitucion atribuye a los poderes ptblicos —art. 46—.” (cursiva en negrita en original).
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mantener las alineaciones en el plan especial, forma parte de la discrecionali-
dad del planeamiento, que se controlara por los tribunales en primer lugar ob-
servando los hechos y en segundo término valorando la adecuacion logica de la
solucion adoptada en el plan con esos hechos dados (FD 3.°), lo que le lleva al
Tribunal a considerar que no existe irracionalidad en el plan litigioso (FD 4.%)*7.

En el analisis de lo que constituya estructura fundamental del plan gene-
ral a proposito de los limites de los planes especiales de reforma interior (art.
26 TRLS 1976), la STS de 8-5-1989*8 se pronuncia en términos muy revela-
dores sobre un plan especial de reforma interior del Velluters o del Pilar en Va-
lencia, en el ambito del “sector histérico—artistico” de un plan parcial, y confir-
ma la modificacion de alineaciones (apertura de nuevas calles o plazas) en la medida en que
no afecte a la trama historica, que identifica con la estructura fundamental o bdsica, sino a
la otra secundaria sin vocacién de permanencia*’. Se debe tener en cuenta que

D 4.°: “La aplicacion de esta doctrina al caso que ahora se contempla hace necesario in-
dicar:

A) Esta Sala ha puesto ya de relieve con anterioridad que «la racionalidad del planeamiento
no se circunscribe a la exigencia de una ordenacién con criterios estrictamente funcionales con
proyeccion de futuro sino que alcanza también a la conservacion de los elementos que reflejan
la historia de la ciudad» —S. 11-2-1991.

B) Y si esto es asi con caracter general mucho mas ha de serlo en un Plan Especial como el
litigioso que aspira al «mantenimiento de la estructura urbana histérica» evitando la destruccion
«no solo de aquellos elementos con excepcional valor historico o artistico sino también de los que
configuran ambientalmente la trama, aun sin grandes valores individuales» ~Memoria, pag.
26-.

Ast las cosas, ninguna irracionalidad se aprecia en el Plan litigioso por la conservacion de lo
que el demandante estima eran «estrechas y viejas calles medievales»”.

Sin n° recurso, RJ 1989/3847.

“SEGUNDO.— El articulo 23.3 de la vigente Ley del Suelo —dice como es sabido— que «cuan-
do se trate de operaciones de reforma interior no previstas en el Plan general, el Plan especial (de reforma interior)
no modificard la estructura_fundamental de aquéb. Esto implica—como ha dicho ya en diversas ocasiones
este Tribunal Supremo, y la Sala de primera instancia lo ha recordado también en su sentencia—
que el limite que ha de respetar todo Plan especial de reforma interior es la estructura fundamental del Plan gene-
ral. Respelando este limite, el Plan especial de que se trata puede proceder a reorganizar el suelo en la_forma que
el inlerés general, definido en sus lineas generales en el Plan general, exija. La expresion “estructura_fundamental”
envuelve un conceplo legal indeterminado que, por lo pronto, tiene que precisarse en relacion a ese Plan general, y
sdlo en cuanto éste la respete a la trama urbanistica existente. Y, por eso, la prevision en un Plan especial de re-
Jorma interior de apertura de nuevas calles o de plazas no implica necesariamente la incorreccion juridica invali-
dante de éste, ya que puede muy bien ocurrir que la apertura de esas nuevas calles o plazas no altere para nada
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esta Sentencia se dicta antes de la regulaciéon de patrimonio cultural valencia-
na, esto es, a la vista del art. 21 LPHE, aunque no lo estudie ni mencione (lo
que origina cierta confusién argumental, a mi juicio, entre la estructura fun-
damental del plan general que el plan especial no puede franquear, y lo que es
la trama histérica, esencial para la conservacion del conjunto), por lo que se tra-
ta de un pronunciamiento relevante también para las conclusiones del epigra-
fe siguiente.

b) La modificacién de la estructura urbana en los planes especia-
les de conjuntos histéricos

La regulacién de patrimonio histérico y cultural contiene una sutil tension
entre el mantenimiento de la estructura urbana de los conjuntos histéricos, impo-
niendo la conservacion de las alineaciones urbanas existentes (hasta la aproba-
ci6on del plan especial en todo caso, art. 20. 3 LPHE, y tras éste permitiendo al
tiempo excepcionalmente sustituciones de inmuebles, en el art. 21. 3 LPHE), y de
otro lado su mejora en remodelaciones urbanas en plan especial por razones ex-
cepcionales de habitabilidad (art. 21. 2 LPHE en general y art. 21. 3 LPHE,
en el supuesto de sustitucion de inmuebles, y art. 56 LPCAst, art. 15.1 LPC-
Mur y art. 39. 3 LPHIB, en términos similares), tension que se ha trasladado,
como se verd, a la jurisprudencia. Alguna legislacion autonémica®® precisa el
inquebrantable objetivo de mantenimiento de la estructura urbana mediante
la preservacion de alineaciones, volimenes y edificabilidad, permitiendo a su
vez excepcionar ésta (por tanto expresamente con modificacion de alineacio-
nes) siempre que ello no altere aquel objetivo esencial de conservacion de la es-

esa estructura_fundamental, por afectar a zonas que conforme a las previsiones del Plan general forman parte de la
estructura secundaria, esto es no principal, no bdsica, carente de la vocacion de permanencia que es propia sélo de
la estructura_fundamental.

TERCERO.— Establecido lo anterior y puesto en relacion con la legalidad urbanistica vigente
en Valencia y su comarca es patente que las previsiones de apertura de nuevas calles y de plazas
que se prevén en el Plan especial de reforma especial denominado Dels Velluters o del Pilar no
modifica la estructura fundamental del Plan general, ni rompe la coherencia de éste. Porque —tal
como quiere el Plan general— respeta la trama histérico—artistica del suelo a que se refiere e in-
cluso la recobra y la realza mediante la demoliciéon de inmuebles que han alcanzado un grado
de deterioro irreversible.” (cursiva en negrita en el original).

Una perspectiva critica con la regulacién general autonémica, L. POMED SANCHEZ,
“La Ley del Patrimonio cultural Aragonés en el concepto competencial”, en Estudio sistemdtico de
la Ley del Patrimonio Cultural Aragonés, 2001, pp. 19-54, en concreto, pp. 52-54.
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tructura urbana, y configura una aplicacion simulldnea de los princypios de conserva-
cion y habitabilidad®', mas compleja de articular pero mas certera®?, que la esta-
blecida en la legislacion estatal (y similar de Asturias, Murcia e Islas Baleares),
si se interpretara que el art. 21. 3 LPHE impediria cualquier modificaciéon de
alineaciones en sentido estricto’?,

El art. 30, apdo. a) LPHMa, entre el contenido de los planes especiales, incluye normas so-
bre el mantenimiento general de la estructura historica, y el art. 33 LPHMa impide la modifi-
cacion de alineaciones en conjuntos y entornos sin plan especial, por lo que, a contrario, parece
admitirlas si procedieran; en similar regulacion los arts. 52.1 y 53. 1 LPCHARIo, y el art. 28. 2
LPCPV, que solo prohiben modificar alineaciones sin plan especial; el art. 12, apdos. 2 y 3,
LPHC-LM determina una genérica armonia entre la conservacion y las necesarias adecuacio-
nes edificatorias; la opcion expresa de excepcionales remodelaciones que contribuyan a la me-
jora y conservacion del comjunto se establece en el art. 35. 2, a) LPCCat, art. 46. 2 LPHGa, art.
41. 2 LPHEX, art. 34. 2 LPCanar, art. 39.2, a) LPCVa, art. 39. 2 LPCNa, art. 42. 4 LPCCyL,
arts. 53. 2y 63. 1 LPCCant, art. 43. 3, a) LPCAr, y art. 31. 2, a LPHAnd.

Ya la doctrina ha sefialado como la modificacion de alineaciones puede resultar acertada
en algunos casos para la mejora del conjunto. Vid. en este sentido la exposicion de C. BARRERO
RODRIGUEZ: La ordenacién urbanistica de los conjuntos histéricos, 2006, pp. 227231, para quien el
objeto de proteccion del art. 21. 3 LPHE es solo la trama historica y no el resto de alineaciones
posteriores, por lo que valora favorablemente la regulacion de las Comunidades que permiten
las remodelaciones, porque, segin expone, en determinados casos la alteracién de alineaciones
permitiria conservar precisamente la trama urbana degradada o desaparecida. También J.
GARCIA-BELLIDO: “Problemas urbanisticos de la Ley del Patrimonio Histérico Espaiol: un
reto para el urgente desarrollo legislativo autonémico”, Ciudad y Territorio n® 78, 1988, p. 11, cir-
cunscribi6 el art. 21. 3 LPHE a la proteccién de la trama historica; y en sentido similar, I. SAN-
CHEZ RUIZ DE VALDIVIA, “La proteccién juridica de los Conjuntos historicos: ¢realidad o
quimera?”, en La proteccion juridica del patrimonio inmobiliario histérico, 2005, dir. Martin Alma-
gro—Gorbea/Antonio Pau, pp. 59-185, en concreto p. 119.

Vid. en contra, Tomas—Ramoén FERNANDEZ: “La ordenacién urbanistica de los Con-
juntos Historicos: breve denuncia de los excesos al uso”, en Nuevas perspectivas del régimen local. Es-
tudios homenaje al profesor Boguera Oliver, Liment-Barbera y Bafio Leén, coord., 2002, pp.
1267-1279. A juicio del autor, la inalterabilidad de las alineaciones sélo tiene sentido en los con-
juntos historicos de valor excepcional y no en el resto. Esta lectura le lleva a propugnar (p. 1279)
una interpretaciéon acorde a la finalidad de la norma y en su contexto social del art. 3 del Codi-
go Civil para depurar esos excesos, lo que, a mi juicio, no deja de resultar extrano si la norma
realmente impidiera la alteraciéon de alineaciones, que creo es en lo que se puede disentir, y en
cualquier caso se debe aplicar en virtud del principio de vinculacion de las normas en el Estado
de Derecho. En sentido similar, a mi juicio, se debe respetar la excepcionalidad de las remode-
laciones urbanas determinada por el legislador, aunque alguna autorizada doctrina también re-
curre al mismo art. 3 Cédigo Civil (vid. J. VICENTE DOMINGO, “Consideraciones criticas so-
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Estas cuatro normas podrian adolecer en apariencia de la carencia de re-
gulacién completa o bien contienen una antinomia, ya que exigirian conserva-
ci6n de alineaciones aunque aceptan remodelaciones urbanas. ;Qué remodelaciones
urbanas se admiten, so6lo las que no supongan modificacioén de alineaciones? ¢Es
eso remodelacion urbana o mera sustitucion de edificios? Si son lo mismo, por qué
utiliza el legislador dos términos: remodelacién urbana y sustitucion de inmuebles?
La respuesta a esta posible aparente antinomia o laguna es trascendental tam-
bién para una adecuada lectura y aplicaciéon de las demas normas de las co-
munidades auténomas que si permiten la modificacién de alineaciones en las
excepcionales remodelaciones que contribuyan a la mejora del conjunto, ya que
esas normas, segun mi criterio y mayoritario de la doctrina, se incardinan en
el mismo supuesto y deben respetar la LPHE (STC 17/1991, FD 3.%%),

bre la politica protectora de los Conjuntos Historicos” Revista de Derecho Urbanistico n® 122, 1991,
pp- 144—-145. El mismo autor, en Guia juridica del patrimonio cultural de Castilla y Ledn, p. 163, pro-
pugna una cierta dinamica de renovacion de la trama urbana necesaria y admisible. Frente a es-
tas tesis, A. GONZALEZ SANFIEL, “Problemas en la planificacion de los conjuntos histéricos
(A proposito de su regulacion en Canarias)”, en £/ Derecho urbanistico en el siglo XXI: homenaje al pro-
Jesor Bassols Coma, 2008, vol. 3, pp. 173-234, en concreto p. 217, estima que la version mas per-
misiva de las comunidades auténomas supone “un margen demasiado amplio y peligroso para
considerarlo garantista del valor cultural”. En una direccién paralela, el estudio de J. LOPEZ
JAEN “Sobre los conjuntos historicos espafioles”, en la revista Ciudad y Territorio: estudios territoria-
les, n° 85, 1990 (3), pp. 5766, en concreto p. 62, estima que la cifra de ciudades espafolas que
satisfarian las condiciones que la definicion legal sefiala rondaria las 1100 6 1200, y la realidad
esta muy por debajo de esa valoracion cultural.

Se discute en la doctrina el alcance de esta regulacién estatal. Un estudio detallado sobre
el supuesto de las alineaciones lleva a cabo C. BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacion urbanis-
tica de los conjuntos histdricos, 2006, pp. 83—101, en la que con gran objetividad expone cémo la
STC 17/1991, en lectura conjunta con la STC 61/1997 sobre urbanismo, no ha resuelto la apli-
cabilidad de las normas de planeamiento de los arts. 20 y 21 LPHE (en definitiva la extension de
la competencia normativa del Estado sobre expolio del patrimonio historico) a las comunidades
auténomas, de forma que cabrian dos interpretaciones: se trataria de normas vinculantes que
constituirian un limite infranqueable a las comunidades auténomas o bien legislaciéon que exce-
de de su ambito competencial, que se podria modificar o desplazar por aquéllas. Y lo demas,
efectivamente, son opiniones de los expertos en Derecho, como expone la autora, p. 100. M* R.
ALONSO IBANEZ, El patrimonio histérico. Destino piblico y valor cultural, 1991, p. 91 parte igual-
mente de la incertidumbre de la STC 17/1991. Posteriormente esta autora, en “Normas mate-
riales de ordenacion urbanistica. A proposito de las remodelaciones urbanas en conjuntos histo-
ricos”, en el Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI: homenaje al Profesor Ramén Martin Mateo,
2000, Sosa Wagner dir., pp. 3323-3339, en concreto pp. 3335-3339, expone como el legislador
estatal, errébneamente a su juicio, no consideraria la regulacion de conjuntos en el ambito de su
competencia del art. 149. 1, 28.* Const., y ello con base en la interpretacién del supuesto de ex-
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En todo caso, a mi juicio, se requiere una interpretacién del art. 21 LP-
HE. Lo cierto es que en este caso, la transcendencia del caracter vinculante o
no de la legislacion estatal se derivaria de una determinada lectura del art. 21.
3 LPHE que presume la aplicacién de la inalterabilidad de las alineaciones, a
las remodelaciones urbanas del supuesto del art. 21. 2 LPHE. Esta premisa de-
be ser reconsiderada a la vista, entre otras, de la ST'S de 8-5-1989 y sobre to-
do de las SSTS de 12 y 13 de marzo de 2008 (que se expondran aqui fra), es-
to es, la LPHE no impondria tal limitacién mas que cautelarmente, antes de

polio que habria realizado el mismo legislador en el RD 64/1994, s6lo ante la inactividad de la
comunidad auténoma, por lo que a tenor de esa interpretacion del legislador estatal resultaria
de aplicacion supletoria.

El caracter vinculante de estos preceptos se ha expuesto por L. PAREJO ALFONSO, “Ur-
banismo y patrimonio histérico” en la Revista Patrimonio cultural y Derecho, n® 2, 1998, pp. 5579,
porque delimita el contenido basico del derecho de propiedad, en concreto p. 70, respecto a las
prescripciones sobre alineaciones, edificabilidad, parcelaciones y agregaciones, que las relaciona
entre las “determinaciones sustantivas de ordenacion de directa aplicacion” y A, MENENDEZ
REXACH: “Los planes especiales de proteccién del patrimonio histérico” en Urbanismo y patri-
monio hustérico, 1999, pp. 184-193, en concreto, pp. 193—194.

También se han pronunciado en general sobre la legislacion de patrimonio histérico inequi-
vocamente a favor de su aplicabilidad directa, S. MUNOZ MACHADO, Derecho piblico de las
Comunidades Auténomas, 1982, vol. I, pp. 590 ss., y E. GARCIA DE ENTERRIA, “Consideracio-
nes sobre una nueva legislacion sobre el patrimonio artistico, historico y cultural” en Revista Es-
paiiola de Derecho Administrativo n® 39, 1983, pp. 586 ss, de forma previa a la LPHE, y con poste-
rioridad, A. PEREZ DE ARMINAN, Las compelencias del Estado sobre patrimonio histdrico espafiol en
la Constitucion de 1978, 1997, pp. 35-98, entre otras, pp. 51-52 que se refiere a la LPHE que pue-
de ser completada pero no sustituida por las normas autonémicas, pp. 60-61, y pp. 95-97, en
las que propugna una eventual reforma, aunque no necesaria tras la STC 17/1991, de la LPHE
que, dado el ambito material de una competencia concurrente, precise su caracter indisponible.
Diversos supuestos se exponen por M. ALEGRE AVILA, “Patrimonio histérico y comunidades
auténomas”, Revista civitas de Derecho Administrativo, n° 121, 2004, pp. 49-66, en concreto pp.
60-61, que parte de la vinculacion de la legislacion estatal.

Sobre el cardcter no vinculante de los mencionados preceptos se pronuncia la Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso—Administrativo de Santa Cruz de Tenerife de 15-12-2006 (n° St.
389/2006) respecto a la normativa canaria que no recoge la prohibicién estatal de parcelacio-
nes, agregaciones o agrupaciones de parcelas, con la argumentaciéon de que se habria produci-
do un desplazamiento de la normativa estatal en la materia al amparo de la competencia exclu-
siva autonémica (FD 7.%), como recoge A. GONZALEZ SANFIEL, ob. cit. pp. 217-218. Este
autor, sin embargo, la valora como una resolucion desafortunada, al partir de que las normas es-
tatales serian vinculantes.

J. M* ABAD LICERAS, Admunistraciones locales y patrimonio historico, pp. 21-24, diferencia en la
aplicacion de la LPHE un contenido aplicable con caracter principal y otro supletorio, cuando
no se trate de exportaciéon o expoliacion, y no haya norma en las Comunidades.
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aprobar el plan especial, y vigente éste, para las meras sustituciones de inmue-
bles que no se enmarquen en una operacion de remodelacién urbana con ob-
jeto de mejorar y conservar el conjunto (que ademas no perjudique a la trama
listorica). Dicho eso, efectivamente, a mi juicio, la legislacién de patrimonio his-
torico del Estado es vinculante y aplicable en todas las comunidades auténo-
mas, y se impone a su legislacién urbanistica y de patrimonio histoérico o cul-
tural, con base en sus competencias sobre expoliacion, exportacién, cultura y
delimitacion basica del derecho de propiedad, entre otras.

Posiblemente, la supuesta antinomia y tensién con la legislacion de las co-
munidades auténomas, se resuelve clarificando el supuesto. El legislador, segiin
mi criterio, estaria definiendo tres supuestos: primero, impide modificar las ali-
neaciones antes de aprobar plan especial (art. 20. 3 LPHE y correlativos de las
Comunidades), como se ha expuesto aqui supra II; ademas (segundo supuesto),
una vez aprobado el plan, en el caso de meras sustituciones puntuales de in-
muebles (sin remodelacion urbana), se establece su excepcionalidad y ahi si, esa
situacion se restringe con la obligacién de mantener las alineaciones y volame-
nes y edificabilidad (art. 21. 3, segunda frase, LPHE), evitando que median-
te intervenciones individuales no planificadas se pueda alterar el caracter del
conjunto; sin perjuicio de que (tercer supuesto, art. 21. 2 con respeto a la estruc-
tura urbana, esto es a la trama histdrica o estructura basica del Conjunto, art. 21.
3, primera frase, LPHE) se admitan excepcionalmente remodelaciones urba-
nas “solo en caso de que impliquen una mejora de sus relaciones con el entor-
no territorial urbano o eviten los usos degradantes para el propio Conjunto”,
en las que, segiin mi criterio, si se podrian modificar alineaciones siempre que
no suponga una modificacion de la estructura urbana (art. 21. 3, ab mitio, LP-
HE), es decir, serian modificaciones puntuales no significativas que se justifican
en la propia conservacion del Conjunto. Esta excepcionalidad en la aplicacion
general de estos dos altimos supuestos exigira prudencia y especial motivacion.

El tercer supuesto mencionado de remodelaciones urbanas (art. 21. 2 LP-
HE), a su vez, puede ser objeto de dos interpretaciones: cuando haya remode-

En este sentido, J. VICENTE DOMINGO: “Consideraciones criticas sobre la politica pro-
tectora de los conjuntos historicos”, Revista de Derecho Urbanistico n® 122, 1991, pp. 115-162, en
concreto p. 141, estima que la limitacion del art. 21. 3 LPHE es solo para la sustitucion de in-
muebles, en interpretacion literal del precepto, ademas de que sustancialmente tampoco parece
posible tal remodelacion sin afectar a las alineaciones. En contra vid. P. BENSUSAN MARTIN:
La proteccion urbanistica de los bienes inmuebles histéricos, 1996, p. 229.
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laciones urbanas (“sélo en caso de que impliquen una mejora de sus relaciones
con el entorno territorial urbano o eviten los usos degradantes para el propio
Conjunto”), esa actuaciéon mas profunda y justificada que una mera sustitucion
de un inmueble, permite una cierta modificacion de alineaciones, prudente, mo-
tivada y excepcional, siempre que no perjudique a la trama histérica o estructura
basica del Conjunto (art. 21. 3, primera frase, LPHE); o bien, en interpretacion
a mi juicio demasiado forzada, seran admisibles las remodelaciones urbanas con
cambio excepcional de las alineaciones, siempre que no supongan, ademas, sus-
titucion de edificios (por tanto solo si afectan a espacios libres), porque en ese ca-
so se integrarian el tercer y segundo supuestos (apdos. 2 v 3, segunda frase, del
art. 21, LPHE, respectivamente), y se tendrian que mantener las alineaciones
que causaran sustituciéon de inmuebles. Segun esta segunda interpretacion, el ter-
cer supuesto (art. 21. 2 LPHE) en interpretacién conjunta con el apdo. 3, segun-
da frase, del mismo art. 21 LPHE, pareceria requerir, que se tratara de remode-
laciones que, en ese caso de alteraciéon de alineaciones, no supusieran adicional-
mente sustitucion de inmuebles, porque entonces se aplicaria la anterior cautela.
Esta lectura, sin embargo no respeta la delimitaciéon de supuestos legales ya que
en ese apartado 3.° del art. 21, segunda frase, LPHE, se determina, segin mi cri-
terio, la mera sustituciéon de inmuebles sin que incluya el plan mas consideracio-
nes basadas en remodelaciones necesarias para conservar el Conjunto, porque en
este caso ya resultaria aplicable el supuesto del apartado 2.° del mismo art. 21
LPHE. Se debe observar que si bien el legislador podria haber mejorado la re-
daccion (al menos probablemente la sistematica, e invertir el orden, primero de-
terminando los supuestos de sustituciones aisladas de inmuebles permitidas en
plan especial y solo después las remodelaciones en plan especial), esa prevision
del art. 21. 3, segunda frase, LPHE, s6lo viene a reiterar lo especificado para las
meras sustituciones antes de plan especial (art. 20.3 LPHE).

Esto es, a mi juicio, el legislador impide que las meras sustituciones, antes o
después del plan (que en estos supuestos no anadiria nada) se acompaiien de alte-
racion de edificabilidad; sin embargo, lo que realmente adicionaria el art. 21. 2
LPHE es la posibilidad de que un plan especial articule una remodelacién con ob-
jeto de mejorar el Comunto (“solo en caso de que impliquen una mejora de sus re-
laciones con el entorno territorial urbano o eviten los usos degradantes para el
propio Conjunto”) y en este supuesto si seria admisible la modificacion asi justifi-
cada de alineaciones puntuales, entiendo que sin perjudicar a la estructura basica
de la ciudad historica, esto es, a la trama histdrica (art. 21.3, primera frase, LPHE).

Soélo en la primera interpretacion dada del tercer supuesto (art. 21. 2 LP-
HE) tendria, ademas, cabida el resto de normas de las Comunidades, que han
diferenciado, la sustituciéon de inmuebles manteniendo alineaciones, volimenes
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y edificabilidad, de aquellas remodelaciones urbanas excepcionales si contri-
buyen a la mejora de la conservacion del conjunto (que no afecte a la estructura
o trama lustdrica), en los términos de las SST'S de 12 y 13 de marzo de 2008 (que
se exponen njra), esto es, minimo imprescindible, por calidad ambiental y ha-
bitabilidad del espacio del conjunto, el disefio condicionado por su valor histéri-
co, integracion de la ciudad en el barrio, mantenimiento de la altura de las edi-
ficaciones —en este caso—, y de la unidad del barrio; sin més limitaciones, en de-
finitiva, sin impedir que ademas las modificaciones de alineaciones supongan
sustitucion de inmuebles. Estas Comunidades habrian acogido entonces la pri-
mera de las interpretaciones mencionadas, y en el mismo supuesto, en las nor-
mas de Asturias, Murcia ¢ Islas Baleares, estarian a lo que resulte de la inter-
pretacion de la norma estatal que, a mi juicio (STC 17/1991, FD 3.°), es legis-
lacién aplicable en todo (competencia del) el Estado.

Si bien es indiscutible que el Tribunal Constitucional no ha resuelto expli-
citamente la extension de la competencia estatal sobre legislacién en materia
de planeamiento de proteccion de Conjuntos (arts. 20 y 21 LPHE)*, en mi
opinién, si resultaria implicita la delimitacién de la competencia legislativa en
la materia y en consecuencia su caracter vinculante (de toda la LPHE), en la
referencia (Sentencia 17/1991, FD 3.°) a la competencia legislativa del Estado
que puede requerir tratamientos generales o un conjunto de medidas de de-
fensa que se extienden a la defensa frente a la destruccion o despojo e incluyen
un plus de proteccién que permita la preservacion de los valores o fines de es-
te patrimonio. A mi juicio el Tribunal Constitucional, al hilo de la impugna-
cién del concepto de expolio del patrimonio histérico del art. 4 LPHE, cuya
base argumental no se olvide esta en la delimitacién de una materia compe-
tencial central (art. 149. 1. 28.” de la Const.), estaria refiriéndose a la constitu-
cionalidad de toda la Ley 16/1985, pues en sus términos el Tribunal alude a
legislacion, y no sélo a la definicién de las competencias ¢jecutivas de gestion
en casos concretos de expolio por inactividad de las comunidades autéonomas.
En todo caso, también parece que estos concretos preceptos (arts. 20 y 21 LP-
HE) contendrian medidas con objeto de defender este patrimonio ademas de
garantizar su finalidad®’, por lo que se subsumen en el pronunciamiento del

C. BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacién wrbanistica. . ., ob. cit., loc. cit.

En una argumentacién similar con ocasién del andlisis de la competencia del Estado sobre
el establecimiento de las dos categorias de proteccion, BIC y catalogados, objeto de pronuncia-
miento en la misma STC 17/1991, FD 10-°, vid. J. GARCIA FERNANDEZ, Estudios sobre el De-
recho del patrimonio histdrico, 2008, p. 154: “.. . Este, por su parte sefialé que la calificacion de BIC...
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Tribunal acerca de su consideraciéon como ambito material de la competencia
legislativa del Estado. Otra cosa sera si efectivamente estos preceptos estan en
contradiccion con la regulacion de las Comunidades que permiten la modifi-
cacion de alineaciones mediante plan especial en casos excepcionales de re-
modelaciones urbanas en la medida en que lo requiera su mejor conservacion,
lo que a mi juicio como se ha expuesto, estd incluido en el art. 21. 2 y art. 21.
3, primera frase, LPHE, con las cautelas mencionadas. De forma que, al me-
nos en esta cuestion, los supuestos de los arts. 20 y 21 LPHE en todas las co-
munidades auténomas no resultan modificados sino clarificados en las normas
de las Comunidades.

De ahi no se deriva la existencia de un portillo que permita la modifica-
ci6n arbitraria de alineaciones en planes especiales, sino, una posibilidad excep-
cional que solo estard justificada en determinados casos cuando se atienda mejor a
la conservacion del Conjunto evitando usos degradantes y a su integracion con su entorno ur-
bano, en tanto no perturbe la trama histérica o estructura basica del Conjunto, si-
no que su objeto sea precisamente su mejor conservacion, solo, por tanto, en
los prudentes términos que habia sido sugerido por la mejor doctrina®®, sin que
resulte a mi juicio procedente aqui una interpretaciéon con base en una lectura
acorde con la teleologia del precepto o su contexto social, que no puede ser
otro que lo preceptuado en la LPHE, aunque nos pueda parecer excesivo, aun-

que todas las propuestas sean oportunas de lege ferenda.

Como se expondra, el mismo Tribunal Supremo en recientes sentencias
(SSTS 12 y 13 de marzo de 2008) ha confirmado la legislacion de las Comu-
nidades que admite la modificacién de alineaciones, sin circunscribirla a su-
puestos que no sean de sustituciéon de inmuebles, con base ademas en la citada
STS de 8-5-1989 que expresamente admitia la remodelacion urbana en plan
especial si no afectaba a la trama histérica o estructura bdsica o_fundamental.

constituye un requisito para que puedan gozar de singular proteccion y tutela y, por ello, es tam-
bién un requisito para su defensa contra la exportacion y la expoliacion. Este es efectivamente,
el titulo habilitante que justifica que el Estado establezca, por Ley, las categorias de proteccion
pues sin éstas es dificil adoptar medidas contra la expoliacion y mas dificil atn es gestionar el ré-
gimen de exportacién...”.

C. BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacién urbanistica. ..., 2006, ob. cit. pp- 227231,y en
la reciente valoracion de esta materia en la LPHAnd, en “Innovaciones de la Ley 14/2007...7,
Revista Andaluza de Administracion Piblica, n® 68, pp. 73111, 2007, p. 87.
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A mi juicio, una vez que se considera que las normas de las Comunidades
tienen que respetar el art. 21 LPHE (STC 17/1991, FD 3.°), y que el Tribunal
Supremo las ha aplicado sin discutir su constitucionalidad en dos Sentencias de
2008, como se expone a continuacién, debera concluirse® que tal pronuncia-
miento del Tribunal Supremo supone indirectamente la confirmacioén de la in-
terpretacion aqui propuesta, esto es, el supuesto del art. 21. 2 LPHE se deli-
mita de forma independiente (no adicionada en ningtn caso) al del apdo. 3, se-
gunda frase, del mismo art. 21 LPHE, permitiendo en consecuencia las remo-
delaciones urbanas (sustitucion de inmuebles, alteracion de alineaciones), que
podran incluir en su caso modificacién de alineaciones que requieran sustitu-
cion de edificaciones si no se afecta a la estructura basica de la ciudad histéri-
ca (que contribuyan a la conservacion del conjunto y no perjudiquen a la trama
histérica), de conformidad con los apdos. 2 y 3, art. 21 LPHE.

Parece necesario hacer una exposicién de esta jurisprudencia, con sentencias
en las que se ha mostrado una interpretacion extensiva del art. 21. 3, segunda fra-
se, LPHE y otras mas centradas en preservar el objetivo de la conservacion de la
estructura urbana permitiendo alteraciones puntuales y motivadas de alineacio-
nes, aunque con base en regulacion de las Comunidades mas acabada. Podria tra-
tarse también de dos lineas jurisprudenciales, pero, tal como aqui se aprecia, in-
dicarian mas bien una evolucién en la doctrina del Tribunal Supremo.

b, 1) La posicion original del "Iribunal Supremo de estricta inalterabilidad de las aline-
actones en comjuntos histdricos

Asi, de un lado el art. 20. 3 LPHE impone la conservacién de las alinea-
ciones en tanto no se apruebe el plan especial; y a su vez, el art. 21. 3 LPHE
declara terminantemente la conservacion de la estructura urbana en los con-
Juntos y, en todo caso, el respeto a las alineaciones existentes, por lo que en in-
terpretacion extensiva seria una obligacion también aplicable una vez aproba-
do el plan especial, al menos cuando haya sustituciéon de inmuebles, se trate o
no de remodelaciones urbanas. Esta lectura no circunscribiria esta limitacion
solo a los supuestos de sustituciéon puntual de inmuebles sino también, errone-
amente a mi juicio, a los enmarcados en una remodelacion urbana planificada
y justificada en la propia conservacion del conjunto.

Y salvo que se interprete que el Tribunal Supremo no se ha planteado el problema mas
que desde la perspectiva de la regulacién de las Comunidades, y sin que discuta su competencia
para regular de otra forma sobre la materia.
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En aplicacién extensiva de la conservacién de alineaciones preceptuada en
los arts. 20. 3 y 21. 3 LPHE, solo se ha pronunciado la STS 5-3-1999 (rec. n°
1857/1993) que confirmé la Sentencia de instancia (del TSJ Andalucia de
31-7-1992%%) que anul6 la aprobacion definitiva de la revisién de un plan ge-
neral (Sevilla) que con el contenido tipico de plan de proteccién (lo que es ava-
lado por el Tribunal frente al recurso) preveia la modificaciéon puntual de la ali-
neacién de la Calle Céspedes de Sevilla. El pronunciamiento del Tribunal es
contundente, y en su argumentaciéon no se diferencian los supuestos tal y como
aqui se ha propuesto (meras sustituciones admisibles segiin el plan que no po-
dran alterar alineaciones, volumen o edificabilidad, frente a otras remodelacio-
nes urbanas mas complejas y justificadas “solo en caso de que impliquen una
mejora de sus relaciones con el entorno territorial urbano o eviten los usos de-
gradantes para el propio Conjunto”, que si podrian articularlas). Al contrario,
el Tribunal, confirma la STSJ de Andalucia de 31-7-1992 y ambas realizan
una interpretacion del art. 21. 3 LPHE extensiva, esto es, imponiendo la limi-
tacion de alteracion de alineaciones establecida para la sustitucion de inmuebles
del apartado 3.°, segunda frase, también a las remodelaciones del apartado 2.°,
del art. 21 LPHESL

Un comentario sobre estas Sentencias, en C. BARRERO RODRIGUEZ: “La alteracién
de alineaciones en los Conjuntos Historicos. La interpretacion del articulo 21. 3 de la Ley del
Patrimonio Histoérico Espaniol (a propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mar-
zo de 1999)” en la Revista Patrimonio Cultural y Derecho n® 3, 1999. La autora considera que la re-
gla de inmutabilidad de alineaciones carece de fundamento en los casos de ensanches de los l-
timos afios, por lo que propone diferenciar en su interpretacioén los supuestos en los que el valor
cultural exige la intangibilidad de las alineaciones de esos otros en los que su tutela precisamen-
te requiere su modificacion.

“CUARTO.~ La finalidad de proteccién de la Ley 16/1985 se intensifica cuando la mis-
ma se ocupa de Conjuntos histéricos ya que excepcionalmente permite remodelaciones urbanas
en ellos pero solo —segin reza su articulo 21.2— en caso de que impliquen una mejora de sus re-
laciones con el entorno territorial o urbano o eviten los usos degradantes para el propio Con-
junto.

De la misma forma —segin el articulo 21.3 de la calendada Ley— la conservacion de dichos
conjuntos comporta el mantenimiento de la estructura urbana y arquitectonica, asi como de las
caracteristicas generales de su ambiente. Es en este contexto normativo en el que se inserta el
precepto que se discute en esta casacion. La Ley dispone que se consideraran excepcionales las
sustituciones de inmuebles, aunque sean parciales, y que sélo podran realizarse en la medida en
que contribuyan a la conservacién general del caracter del conjunto. Elevando aiin mds el nivel de
proteccion se obliga a mantener las alineaciones urbanas existentes, precisando el inciso_final del precepto que di-
cho mantenimiento se hard «en todo cason; es decir, «siempren.
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La STS 29-3-2004 (rec. n° 6067/2001) también ha considerado que pri-
ma _facie no es posible (tampoco tras la aprobacion del plan especial) modificar
la estructura urbana y arquitectonica ni las alineaciones, si bien hay que con-
textualizar este pronunciamiento en el caso resuelto, dado que se trataba de
una modificacién de alineacién interior o fondo del edificio, que el Tribunal di-
ferencia de las alineaciones exteriores a las que se referirian los arts. 20. 3 y 21.
3 LPHE. El caso merece un especial detenimiento, porque una vez que el Tri-
bunal aprecia tal punto de partida, sin embargo va a referirse a continuacion
a la posibilidad de atender a las necesidades sociales de habitabilidad de las vi-
viendas en el comunto y de modificaciones que no afecten a la estructura urba-
na ni arquitecténica ni a las caracteristicas generales del ambiente (aunque pa-
rece que esta perifrasis del Tribunal no engloba la alteracion de alineaciones).
Se trataba de la impugnacién de la prevision en un plan general con objetivos
y criterios para un futuro plan especial, que aquél califica (FD 10.°) de plan
mixto, y participa a la vez de la naturaleza propia de los planes de proteccién
(art. 20. 1 LPHE) y reforma interior (art. 23 TRLS 1992). Sin embargo el Tri-
bunal duda de tal calificacion a la luz del previsible contenido del plan espe-
cial, aunque solo tiene a su vista las determinaciones impugnadas: prevision de
mas viviendas, regularizacién de alineaciones interiores, cierres de manzana,
avances sobre espacios libres de parcela, usos de oficinas publicas. Estas deter-
minaciones, al menos, considera el Tribunal, no suponen verdadera reforma
interior del art. 23 TRLS 1992, por lo que su analisis lo hace a la luz exclusi-
vamente de la LPHE. En primer lugar expone las determinaciones y las limi-
taciones de los planes especiales de proteccion, mas apegado a la letra de los
arts. 20. 3y 21. 3 LPHE vy la intangibilidad de la estructura urbana en los con-
juntos historicos, aunque admite (dbuter dictum) la alteraciéon de alineaciones en
plan especial®?.

El sentido gramatical del texto es inequivoco, no pudiéndose apreciar que su mandato sea
contrario a la finalidad propia de la norma, atendida la naturaleza misma de un conjunto hist6-
rico como Bien de Interés Cultural, tal como lo define la propia Ley en su articulo 15.3. La in-
terpretacion literal es, por ello, suficiente y obligada.” (cursiva no original).

Las posibles dudas sobre si extiende o no la prohibicion a supuestos de remodelaciones urba-
nas se desvelan con la lectura de la STSJ de Andalucia citada de 31-7-1992 en la que se basa:
“...Ahora bien, el legislador ha querido elevar atin mas el nivel de proteccién de estos bienes de
interés cultural, hasta el punto de obligar, en todo caso, a mantener las alineaciones urbanas exis-
tentes, de forma tal que la posible remodelacion que en un Conjunto Histérico permite el nt-
mero 2 del articulo 21 LPHE siempre encontrara la limitacién de tener que conservar y mante-
ner inmodificables las alineaciones preexistentes...”.

... Estos Planes Especiales, cuya finalidad es proteger una determinada area, han de conte-
ner las siguientes determinaciones, segun el articulo 20.2... tienen las siguientes limitaciones:...
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Y en la argumentacién del Tribunal habria sido suficiente con la alusion a
que tales determinaciones en su caso (ya que no se pueden ahora analizar pues
no se recogen en la Sentencia) no suponen modificacién de las alineaciones ex-
teriores, pero continGia su argumentaciéon con la referencia a un concepto me-
lajuridico, a la “rehabilitaciéon integrada”, “con la finalidad de recuperacion de
area residencial y de las actividades econémicas”, en una argumentacion, in-
necesaria a mi juicio, toda vez que la solucién del caso que interesaba tenia ca-
bida prima facie en los arts. 20. 2 (sustituciéon de inmuebles) y en el art. 21. 3 LP-
HE, st no modificaba las alineaciones exteriores, y porque el Tribunal se refie-
re a excepcionales modificaciones, de sustituciéon de inmuebles y actuaciones
que no afectarian a la estructura urbana ni arquitecténica ni a las caracteristi-
cas generales del ambiente®, Ademads parece que la base de tal concepto se en-
cuentra sin duda en las areas de rehabilitacion integrada del art. 20. 2 LPHE,
establecidas con la mera finalidad de articular incentivos econémicos.

4" ~En todo caso se mantendran las alineaciones urbanas existentes (articulo 21.3).

5".~Hasta la aprobacion del Plan Especial no se permitiran alineaciones nuevas, alteraciones
en la edificabilidad, parcelaciones ni agregaciones (articulo 20.3, in fine)...“ (FD 10.°).

El Tribunal parece admitir (a contrario limitacion 5.%) la modificacion de alineaciones mediante
plan especial.

“...Esas modificaciones (y las conexionadas con ellas) tienen la finalidad, directa en unos
casos ¢ indirecta en otros, de recuperar el indice de densidad humana, criterio éste que ya se en-
contraba en el Plan General originario, como forma de evitar el despoblamiento del Recinto
Amurallado. Este criterio de aumento de la densidad, que parece ser mirado con disfavor juri-
dicamente por la Sala de instancia, responde a un designio de politica urbanistica, de naturale-
za metajuridica, que, en la medida en que respete las limitaciones y persiga los objetivos legal-
mente fijados, es tan aceptable juridicamente como cualquier otro.

Pues bien, las modificaciones de que se trata tienen su justificacion en el concepto de rehabi-
litacién integrada que permite el articulo 20.2 LPH, con la finalidad de recuperacién del area
residencial y de las actividades econémicas adecuadas.

Y ni el aumento del nimero de viviendas ni el uso de oficinas en todas las plantas del edifi-
cio, ni la regularizacion de alineaciones interiores (que no son las alienaciones urbanas que el
articulo 21.3 ordena mantener, como lineas exteriores de separaciéon de los solares y la via pu-
blica), ni los cierres de manzana sin aumento de superficie construida o de ocupacion, ni, final-
mente, las nuevas determinaciones sobre usos son medidas urbanisticas que supongan en si mis-
mas consideradas una dislocaciéon de la estructura urbana ni arquitecténica del Conjunto ni de
las caracteristicas generales del ambiente, sino que tienen su apoyo en el concepto de «rehabili-
tacion integradar.

Respecto de los derribos, la modificaciéon nim. 10 se limita a perfeccionar y limitar la norma
2.3.c) del Plan General, que ya las permitia. Se prescribe ahora que los derribos s6lo podran au-
torizarse cuando el edificio «carezca de valor histérico, monumental o tipolégico, o por cual-
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Hay varias sentencias que si se refieren, expresamente resolviendo el caso,
a la posibilidad de modificar las alineaciones de la estructura del conjunto his-
torico, eso si, con la precision de que se lleve a cabo a través del correspon-
diente plan especial.

b, 2) Modificacion de alineaciones en aplicacion de legislacion autonémica confirmada
por el Tribunal Supremo

Una vez aprobado un plan especial también la jurisprudencia admite la
modificacién de alineaciones en un conjunto histérico. El precedente judicial
mas claro de esta linea jurisprudencial se encuentra en la citada® STS de
8-5-1989 (vigente s6lo la LPHE pero atn no la LPCVa), que confirmo la apro-
bacion de un plan especial de reforma interior en sector histérico—artistico de
Valencia, que preveia abrir nuevas calles y plazas, al no afectar a la trama his-
torica, esto es a la que califica como “estructura fundamental o basica de la ciu-
dad”, sino a una estructura “secundaria”.

Un supuesto de especial relevancia en el ambito autonémico (por tratarse
de una afeccion a zona singular de conjunto histérico), es el de la STS]J de Cas-
tilla y Leon de 5-5-2006 (rec. n° 659/2004) sobre la ampliacion del edificio de
la Casa Consistorial de Soria mediante una modificaciéon puntual en el Plan

quier otra circunstancia», y se impone en todo caso el mantenimiento de la altura y el volumen
preexistentes. Esta modificacion respeta en si misma considerada la limitaciéon del articulo 21.3
sobre la excepcionalidad de la sustitucion de inmuebles.

En la modificaciéon nam. 9 se aclara, en sentido restrictivo, lo que puedan ser «renovaciones
parciales», especificando que solo lo seran «las pequenas reparaciones o actuaciones en cualquier
elemento de un edificio que puedan tener cabida en los conceptos de restauracion, conservacion
y rehabilitacién», lo que no contraria el articulo 21.3.

En la modificaciéon ntim. 12, que regula los aumentos de volumen en los edificios no monu-
mentales con destino total a equipamientos de tipo comunitario, se limita el planificador a remi-
tirse a lo que ya preveia antes respecto de las distintas Areas (Cultural, Sanitaria, Asistencial, etc.)
y a fijar el incremento en el Area Religiosa, que antes no tenia limitacién expresa y que ahora se
fija en un 15%, que es lo que antes se autorizaba con caracter general para los equipamientos.
Estas determinaciones no perjudican por si mismas a la estructura urbana ni arquitectoénica ni a
las caracteristicas generales del ambiente.

Todas las demas modificaciones (a excepcion de las nimeros 3, 6 y 15, a las que nos referia-
mos al principio) estan relacionadas con éstas y no hay en ellas nada que infrinja los preceptos
de la LPH” (FD 10.°).

Supra, aqui epigrafe a) anterior n_fine.
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Especial de Reforma Interior y Protecciéon del Conjunto Histérico de
27-10-2004 que se impugna por el Colegio de Arquitectos, y supone un cam-
bio de alineaciones, una reordenaciéon de espacios publicos colindantes a la
Plaza Mayor y Palacio de la Audiencia, asi como la supresién de la calle Tea-
tro, alterando el trazado de la calle Posito. El Tribunal resuelve primero la po-
sible modificacion del planeamiento general por el plan especial, y concluye
que la supresion de una calle no es un sistema general ni afecta al modelo te-
rritorial del municipio, sino una dotacién urbanistica que no se puede consi-
derar de ordenacion general (FD 6.°), limite que como se ha comentado se im-
pone a los planes especiales por estar reservados al planeamiento general. Y en
segundo lugar, el Tribunal se pronuncia sobre la posibilidad conforme a la le-
gislacion de las comunidades auténomas en ese caso, de modificacion de ali-
neaciones. Partiendo del tenor literal del art. 42, apdos. 1 (mantenimiento de
la estructura urbana y arquitecténica) y 4 (prohibiciéon de modificacién de ali-
neaciones y rasantes existentes, alteraciones de volumen, edificabilidad, parce-
laciones, agregaciones o de la armonia del conjunto, salvo excepcionalmente
“siempre que contribuyan a la conservacion general del bien y estén compren-
didas en la figura de planeamiento de proteccién”), de la Ley 12/2002 de Pa-
trimonio Cultural de Castilla y Leén, el Tribunal resuelve que en tal actuacién
con alteraciéon de alineaciones, no hay modificacién de la estructura urbana y
arquitectonica®.

En ese caso, no se entiende qué conservacion del bien supone la elimina-
ci6n de una calle que es trama histérica en un area especialmente relevante del
Conjunto, como es la Plaza Mayor de Soria, que, como exponia el Colegio de
Arquitectos, no es modelo de plaza castellana cerrada, al contrario, es y pare-
ce que ha sido siempre abierta, y eso la singulariza o al menos es lo que la ca-
racterizaba precisamente, de forma que, a mi juicio, tal alteraciéon no respeta
el supuesto legal de la LPCCyL (ni en los mismos términos expuestos la LP-
HE), sin que sea posible observar qué bien se produce al conjunto historico con
la supresiéon de una calle en plena confluencia con la Plaza Mayor, y en conse-
cuencia, segun mi criterio, esta modificacién debi6 ser anulada.

«

. no se aprecia que las modificaciones que se realizan produzcan una modificacién en
la estructura urbana y arquitectonica y de la silueta paisajistica, asi como de las caracteristicas
generales de su ambiente que afecten negativamente al bien de interés, sino todo lo contrario, se
Justifica el beneficio que a este bien se produce, sin que exista prueba que desvirtie esta justificacion, no
produciéndose ningin cambio que afecte a la armonia del conjunto en sentido negativo, sino que contri-
buyen a la conservaciéon del bien, al realizar el mismo” (FD 8.°, cursiva no original).
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También el Tribunal Supremo ha admitido la modificacién de alineacio-
nes una vez aprobado el plan especial de proteccion, y para ello pondera si tal
alteracion supone una afeccion a la estructura urbana o “trama histérica”. En
concreto son de gran relevancia al respecto las SSTS de 12-3-2008 (rec. n°
4054/2005) y 13-3—2008 (rec. n® 4048/2003) en relacién con la misma sen-
tencia de instancia, que conocian de los recursos frente a la aprobaciéon defini-
tiva del Plan Especial y de Reforma Interior del Cabanyal—Canyamelar de Valen-
cia por el Conseller de obras ptblicas y urbanismo valenciano y frente al infor-
me previo de la Subsecretaria de la Conselleria de Cultura sobre el proyecto del
mencionado plan especial. Estas Sentencias se enmarcan en la regulacion au-
tondmica, en concreto el art. 39. 2 de la Ley del Patrimonio Cultural Valen-
ciano®, que establece expresamente posibilidades mas amplias de alterar las
alineaciones (como en el supuesto de la legislacion de Castilla y Ledn comen-
tado supra), pero finalmente el Tribunal parece pronunciarse en términos mas
genéricos, y de hecho, se basa en la cita de la STS de 8-5-1989 mencionada,
en la que se confirmaba un plan especial que articulaba nuevas plazas y calles
en sector histérico—artistico por no afectar a la trama histérica o “fundamen-
tal”, sino a la “secundaria”.

Esta Sentencia de 13 de marzo, que reitera los pronunciamientos de la del
dia 12 anterior, resuelve diversas cuestiones trascendentales. Una vez que con-
firma la legalidad de la tramitacién conjunta de plan especial de reforma y de
proteccion (FD 2.° g), afirma (FD 9.°) que la alegacion directa al art. 46 de la
Constitucion por el demandante s6lo procederia en relaciéon con la norma le-
gal que lo desarrolla, de conformidad a lo establecido en el art. 53. 3 de la
Constitucién para los principios rectores, y al carecer de ésta la desestima. La
Sentencia califica ¢/ informe previo de Cultura como acto de tramite inimpug-
nable en tanto no se incorpore a la resolucion definitiva (FD 4.°). Por otro la-
do se plantea (dada la demanda) si la alteraciéon de las alineaciones propuesta
en el PEPRI puede constituir un supuesto de expolio, lo que le llevara a pro-
nunciarse sobre la modificaciéon de alineaciones. El Tribunal considera (FD
12.°) que no puede afirmarse tal extremo, porque aunque las Administraciones
publicas puedan ser sujetos activos de expolio, sin embargo tal tipo exige en
primer lugar que los érganos competentes del Ministerio de Cultura hayan ca-
lificado el supuesto en esos términos previa la oportuna denuncia (datos ambos

“Se mantendra la estructura urbana y arquitecténica del Conjunto y las caracteristicas ge-
nerales del medio ambiente y la silueta paisajistica. No se permitiran modificaciones de alinea-
ciones, alteraciones de la edificabilidad, parcelaciones ni agregaciones de inmuebles, salvo que
contribuyan a la mejor conservacion General del Conjunto”.
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que en este caso no han llegado a producirse (o al menos el Tribunal no tenia
noticia®’), y en segundo lugar, tal infraccién requeriria una actuaciéon arbitra-
ria o irracional, lo que tampoco aprecia el Tribunal dada la actuaciéon conjun-
ta de las Administraciones con competencias para ello, y la motivacion y justi-
ficacion de las modificaciones aprobadas. La motivacion se va a revelar con es-
pecial transcendencia, y asi, el Tribunal acepta los considerandos de la Sen-
tencia de instancia (F]. 6.°) que reproduce en su FD 3.° (apdo. e), mediante la
justificacion dada en los informes técnicos, esencialmente con base en modifica-
cion de minimo imprescindible, la calidad ambiental, la habitabilidad y calidad del espacio
del comjunto hustdrico, el disefio final de las nuevas alineaciones condicionado por su valor his-
torico, la integracion en la ciudad del barrio, mantenimiento de la altura en las edificaciones
9 de la unidad del barrio®®. Fsta motivacién no constituye a mi juicio una inter-

Sobre la declaracion estatal de expolio vid. la STS de 25-5-2009, y la actuacién subsi-
guiente: Orden del Ministerio de Cultura 3631/2009, de 29 de diciembre, por la que se resuel-
ve el procedimiento por expoliaciéon del conjunto historico del Cabanyal (BOE 8-1-2010); De-
creto—Ley 1/2010, de 7 de enero, del Consell de la Generalitat Valenciana, de medidas de proteccion
y restitucion del conjunto histérico de la Ciudad de Valencia; y su impugnacién mediante re-
curso de inconstitucionalidad 803/2010 ante el Tribunal Constitucional. Posteriormente Ley
272010 de revitalizaciéon del Conjunto Histérico de Valencia, también impugnada ante el TC.

Por su interés, en cuanto refiere la justificacién necesaria en el plan especial para modifi-
car alineaciones, se reproduce en extenso:

“La sentencia de instancia, en su Fundamento Juridico Sexto, aborda la que Sala considera
cuestion nuclear del litigio, que consiste en determinar si el PEPRI del “Cabanyal-Canyamelar”
da cumplimiento al articulo 39.2.a) de la LPCVa por contribuir a la mejor conservacién gene-
ral del Conjunto.

De nuevo cita aqui la Sala de instancia el informe de la Conselleria de Cultura, que se sus-
tenta a su vez en el dictamen del Arquitecto Sr. Cornelio, quien mantiene que el proyecto es res-
petuoso con la trama de los viarios, lmitando al minimo imprescindible la alteracion de alineaciones intro-
ducida, por el hecho de que la prolongacién proyectada se aparta de su traza natural, recta, para continuar en
diagonal y su anchura se reduce a la mitad, alteraciones que dicho Arquitecto consideraria absolutamente
incomprensibles e igustificables st no se hubiese tenido en cuenta el factor del medio urbano por el que atra-
viesa y de su valor histérico, el cual ha condicionado decisivamente el disefio final. Igualmente,
frente al criterio mantenido por el Arquitecto Inspector de Patrimonio, que en su informe en-
tiende la prolongacion de la avenida Blasco Ibanez como una “barrera” que partiria en dos los
barrios afectados, el Sr. Cornelio atribuye esta apreciaciéon a una “simplificadora visién del pro-
blema” y defiende la prolongacion como “centro vertebrador de estos barrios”, poniendo la misma en
relacién con el caso de la Gran Via Marqués del Turia, a la que nadie podria atribuir, sin faltar
ala verdad y el rigor, el papel de barrera en el Ensanche, sino mas bien de todo lo contrario, co-
mo “elemento de orden principal y foco de actividad que, lejos de separar, une e identifica las piezas co-
lindantes” que constituye el ¢e vertebrador del barrio del Ensanche.
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pretacion razonable del supuesto de remodelacion urbana (art. 21. 2 en rela-
ci6n con el apdo. 3.°, primera frase, del mismo articulo, LPHE), de lo que cons-
tituye mejora y conservaciéon del conjunto sin afectar a la trama historica, co-
mo se comentara m/ra.

Se transcriben también en este apartado de la sentencia otros fragmentos del informe del Sr.
Cornelio en los que se indica, entre otras cosas, que la no ¢gecucion de esta apertura —la prolongacién
de la avenida Blasco Ibafiez— no garantizaria una revitalizacion sostenible de este niicleo y que, por el con-
trario, la apertura del Paseo al Mar mejorard muy sensiblemente la escala urbana, la habitabilidad y las
condiciones medio—ambientales del trazado urbano actual, una densa y mal aireada trama cuyo valor histérico o
singularidad no justifica su preservacion integral a costa de su viabilidad futura y de su calidad ambiental; por lo
que el Arquitecto informante considera que la remodelacion limitada de alineaciones que representa la
apertura proyectada del Paseo al Mar esta mas que justificada por la mejora que en la habitabilidad y
calidades del espacio fisico urbano representa esta avenida.

Y después de resenar lo anterior —lo que hemos recogido no es sino una sintesis del Funda-
mento Juridico Sexto de la sentencia— la Sala de instancia hace la siguiente valoracion:

“(...) Pues bien, estas razones se comparten por la Sala y no han sido desvirtuadas conve-
nientemente por la actora, que admite no obstante la degradacion del barrio si bien lo achaca al ol-
vido histérico a que ha sido sometido por las Administraciones Publicas y al hecho de que el Plan
General de 1988 decidiera diferir el desarrollo planificador del barrio. En consecuencia, no solo
se trata de facilitar la conexion de Valencia con el Mar, el propio nombre original de prolonga-
ci6n del Paseo al Mar, como se denominé en su dia a la calle Blasco Ibanez, delata esta finali-
dad, por otra parte legitima, y que por si misma pudiera justificar el sacrificio particular de de-
terminados derechos, sino igualmente de lograr la mejora del barrio del Cabanyal—Cafiamelar, facilitan-
do su integracion en la Ciudad y siendo respetuoso con la identidad del conjunto del barrio, al prever el PEPRI
una penetracion en el mismo blanda, mediante una avenida—bulevar de 48 metros de ancho, alterando
la linea recta logica, al objeto de evitar los menores perjuicios al citado Barrio, respetando las alineaciones en sen-
tido horizontal de las calles con las que cruza y manteniendo una altura de edificacion en sus margenes de 5
alturas, moderadas en relacion con la anchura de la calle, que contrastan con las 20 que de media exis-
ten en la Avenida que se prolonga, de tal suerte que no se rompe la unidad del barrio objeto de pro-
teccion que sera siempre reconocible por dichas circunstancias.

Esta interpretacion del articulo 39.2 de la Ley 4/1998, aun cuando no referida a dicho pre-
cepto, tiene respaldo jurisprudencial en la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de
1989, recaida precisamente en un Plan Especial que afectaba a una trama histérico—Artistica del
suelo urbano de Valencia, en concreto al Barrio de Velluters, y dice en su fundamento juridico
tercero que: “Establecido lo anterior y puesto en relaciéon con la legalidad urbanistica vigente en
Valencia y su comarca es patente que la apertura de nuevas calles y de plazas que se prevén en el Plan Es-
pecial de Reforma denominado dels Velluters o del Pilar no modifica la estructura_fundamental del Plan General,
ni rompe la coherencia de éste. Porque, tal y como requiere el Plan General, respeta la trama histérico—ar-
listica del suelo a que se refiere e incluso la recobra y la realza mediante la demolicion de inmuebles que [han]
alcanzado un grado de deterioro irreversible”. Esto es, la apertura de nuevas calles y plazas no supone en si mis-
ma una incompatibilidad con la trama histérico—artistica”. (FD 2.° ST'S 13-3-2008 citada, cursiva no ori-

ginal).
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Y finalmente el Tribunal vuelve a plantearse (FD 13.°) en concreto si hay
vulneraciéon de la norma autonémica referida sobre prohibicion de modifica-
cién de alineaciones salvo que contribuyan a la mejor conservaciéon del con-
junto. El demandante sostenia (FD 13.°) que la Sentencia de instancia infringia
jurisprudencia del Supremo que cita (SSTS 5-3-1999 y 29-1-2000%%) y el Tri-
bunal afirma que tal doctrina se refiere solo a la norma estatal y no a la auto-
noémica —lo que parece inquietante si la soluciéon en el supuesto de la norma es-
tatal pudiera ser distinta dado que parece poder admitir la competencia de las
Comunidades sobre la materia—, pero, ademas, afiade el Tribunal de forma la-
conica, que tampoco hay contradiccién de tal doctrina con la solucion adop-
tada por la Sentencia de instancia. En todo caso el Tribunal concluye aludien-
do no sélo a la regulaciéon autonémica sino también al Convenio Europeo del Par-
saje de 20 de octubre de 2000, en una solucién ponderada entre la “exacerbada
proteccion y la conservacion imprescindible”, en la solucién de lo que deba
considerarse “contribucién a la mejor conservaciéon del conjunto” en los tér-
minos del art. 39. 2 de la Ley Valenciana’’. Las referencias de la Sentencia al

Como se ha comentado solo la STS 5-3-1999 parece que aplica literalmente el art. 21. 3
LPHE; posiblemente la cita supuesta por el demandante de la STS 29-1-2000 sea un error, y
se refiera a la STS 29-1-2002, aqui citada supra II, pero ésta trata de una alteracion de volu-
men, edificabilidad y superficie de ocupacion (parece que ademas sin alteracion de alineacion)
sin plan especial (art. 20. 3 LPHE), por lo que no resulta aplicable al caso de enjuiciamiento de
alteracion de alineaciones mediante plan especial (art. 21 LPHE).

“Al margen de tratarse de una jurisprudencia relacionada con la norma estatal que se ci-
ta —y no con la norma autonémica— su analisis conduce a la conclusion de no resultar su doctri-
na contradictoria con la decisién adoptada por la Sala de instancia al interpretar, en forma co-
rrecta, la norma autondmica que, sin duda, posibilita la modificacion de alineaciones —asi como otras actuacto-
nes que la norma cita, tales como las alteraciones de la edificabilidad, las parcelaciones y las agregaciones de in-
muebles—, siempre y cuando las mismas “contribuyan a la mejor conservacion general del Conjunto™, que es jus-
tamente la conclusion a la que llega la sentencia de instancia en relacion con el PEPRI impug-
nado alcanzado una interpretacion equidistante entre un reduccionismo exacerbado y la imprescindible conserva-
cion y mejora_futura del patrimonio historico.

Tal actuacién urbanistica y la decision jurisdiccional que la avala se sitian en el actual am-
bito del Convenio Europeo del Paisqge (ntim. 176 del Consejo de Europa), hecho en Florencia el 20
de octubre de 2000 y recientemente ratificado por Espana mediante Instrumento de Ratifica-
ci6n de 6 de noviembre de 2007, publicado en el BOE ntim. 31, de 5 de febrero de 2008, y en
el que los Estados Miembros del Consejo de Europa reconocen su preocupacién “por alcanzar
un desarrollo sostenible basado en una relacién equilibrada y armoniosa entre las necesidades sociales, la
economia y el medio ambiente”, ya que, tras reconocer todos los beneficios que la conservacion del
paisaje implica, sin embargo, toman nota “de que la evolucién de las técnicas de produccion
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Convenio Europeo del Paisgje y 1a solucidon ponderada del planeamiento a la que se
refiere, parecen relacionar esta argumentacion con la de la STS 29-3-2004, ci-
tada supra.

Estas dos sentencias plantean, de un lado, la aplicacién de la legislacion de
la propia Comunidad, y, de otro, su interpretacién y en su caso validez en el
marco de la legislacion estatal, lo que no se plantea o no discute el Tribunal.
La primera cuestién, segun mi criterio, se resuelve confusamente en las dos
sentencias citadas, dado que parece evidente la modificaciéon de la estructura
urbana, ya que no se trata de cambios puntuales sino de una seria afeccién a
la trama urbana.

En definitiva, sobre la posible duda en la interpretacion de los apartados
2y 3 del art. 21 LPHE, se puede concluir, segtin mi criterio, que la Ley deter-
mina como regla general la conservacion de la estructura y arquitectonica (art.
21. 3, primera frase, LPHE), lo que supone que en un comjunto con plan espe-
cial aprobado solo excepcionalmente seran admisibles: el supuesto de sustitucion
de inmuebles s1 contribuye a la conservacion general del caracter del conjunto y en
este caso conservando las alineaciones (art. 21. 3, segunda frase, LPHE); y el
supuesto de remodelaciones urbanas, para una mejora de la relaciéon con el entor-
no territorial urbano o las que eviten usos degradantes del propio conjunto (art.
21. 2 LPHE). Este supuesto implica asumir sélo la posible modificacién de ali-
neaciones justificadas en remodelaciones urbanas (“sélo en caso de que impli-
quen una mejora de sus relaciones con el entorno territorial urbano o eviten
los usos degradantes para el propio Conjunto”) previstas en el plan especial,
que respeten la estructura urbana (frama histérica, art. 21. 3, primera frase, LP-
HE) y no las que pretendieran derivarse de puntuales sustituciones de inmue-
bles (aunque estuvieran en plan). Se requeriria, entonces, un plan especial que
hubiera proyectado y justificado una remodelacién urbana para la mejora de
conservacion del conjunto que hubiera previsto modificaciones puntuales de

agricola, forestal, industrial y minera, asi como en materia de ordenacién del territorio y urba-
nistica, transporte, infraestructura, turismo y ocio y, a nivel mas general, los cambios en la eco-
nomia mundial estan acelerando en muchos casos la transformacion de los paisajes”. Esto es, la
actuacion urbanistica que nos ocupa se sitia en el marco de una politica que combina la proteccién
de los aspectos mds significativos y caracteristicos del Conjunto Histérico Cabanyal-Canyamelar con la deci-
sion —adoptada en el PGOU vy calificada de objetivo irrenunciable del mismo— de conseguir abrir la
ciudad al mar; decision, objetivamente compartida con otras muchas ciudades que con sus nuevos
paseos maritimos —de manifiesta aceptacion ciudadana— terminan con otras concepciones histo-
ricas de cerrar la ciudad al mar y construirla de espaldas a ella” (FD 13.° STS 13-3-2008, cur-
siva no original).
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alineaciones que no afectaran a la estructura urbana. Y la mejora de la con-
servacion del comjunto se deberd acreditar justificando, al menos de momento,
que se trate de modificaciones de minimo imprescindible, por la calidad am-
biental y habitabilidad del comjunto, el disefio final de las nuevas alineaciones
condicionado por su valor historico, la integraciéon de la ciudad en el barrio, y
el mantenimiento de la altura de las edificaciones —en este caso— y de la uni-

dad del barrio.

En este contexto se puede interpretar la regulaciéon de las Gomunidades
que no han especificado mas que la legislacion estatal, y las que lo han con-
cretado en este sentido, sirviendo como apoyo a esta argumentacion los pro-
nunciamientos de las SSTS de 8-5-1989 y de 12 y 13 de marzo de 2008, cita-
das. Soélo la STS 5-3-1999 parece determinar la aplicacién extensiva del art.
21. 3, segunda frase, LPHE también a las remodelaciones urbanas (del art. 21,
apdo. 2 y apdo. 3 en su primera frase). Ademas, en sentido contrario otra STS
posterior de 2—2—-2000, citada, negaba la posibilidad de modificar alineaciones
en conjuntos mientras no existiera plan especial y ello sélo con base en la LPHE
(FD 5.°, pafo 3° transcrito supra), obiter dictum que a contrario permite confir-
mar esta interpretacién que aqui se propone.

A mi juicio no resulta necesario ponderar con condiciones extrafas a la
Ley con base en conceptos metajuridicos, en términos de la STS de
29-3-2004, citada, sino con base en los objetivos de proteccion de la propia
Ley, los de mantenimiento a ultranza de las alineaciones, de un lado, o la con-
servacion del comjunto (que en su caso incluye su mejora y modificacion de ali-
neaciones sin afectar a su estructura urbana basica o trama histérica), de otro, co-
mo bien han matizado algunas normas de comunidades autébnomas, y consti-
tuyen la base del pronunciamiento de las SSTS de 12 y 13 de marzo de 2008
(FD 13.°), marco jurisprudencial y legal, que vislumbra una interpretacion
acorde de ambas determinaciones. Esta doctrina judicial, al margen de la so-
lucion del caso concreto que se comentara infra si bien se realiza en interpreta-
ci6n de normas de las Comunidades citadas, resulta a mi juicio racionalmente
contextualizada en el el art. 21. 2 LPHE (respeto a la estructura urbana y po-
sibles reformas que no le afecten y supongan mejora del conjunto), precepto que
necesariamente también se aplica (se trata de legislacion del Estado en ambito
de sus competencias de cultura y expolio, como recuerda la STC 17/1991, 31
de enero sobre la LPHE!) en las demés comunidades auténomas que si han

FD 3.° en el que confirma la competencia legislativa del Estado para aprobar una defini-
cion unitaria de este patrimonio cultural como tratamiento general en la materia.
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especificado expresamente tales mejoras de la conservacion del comjunto BIC a
través de modificacion de alineaciones excepcionales (supuestos de remodela-
cién urbana). Esta interpretacion (que estaria avalada ademas por las SSTS
8-5-1989 y 2-2-2000, citadas, en aplicacién de legislacion estatal) es mas co-
herente con la determinacién legal de graduar la proteccion de las areas de los
conjuntos (y de sus entornos se entiende)’? y con la jurisprudencia que atiende en
el seno del conjunto a los grados de proteccion delimitados en el plan especial de
proteccion.

La motivacion de la remodelacion urbana que ampare en su caso modifi-
cacion de alineaciones adquiere entonces un caracter primordial y se revela
crucial, asi la argumentacion senalada en la jurisprudencia referida supra (STS
13-3-2008, STS 29-3-2004). Se disiente asi de la aplicacion general del pro-
nunciamiento de la STS 5-3-1999, citada, ya que las normas permiten expre-
samente en el comunto las remodelaciones urbanas que sin afectar a su estruc-
tura basica ({rama lustérica) impliquen una mejora del entorno territorial o ur-
bano y contribuyan a la conservaciéon general del conjunto. En esta motivacion
sera obligado considerar los aspectos referidos en la citada jurisprudencia: con
gran prudencia, se puede partir de la discrecionalidad (competencia) para de-
cidir mantener las alineaciones tradicionales, que exponen las SSTS
12-5-1992 y 8—4-1989, citadas, y a contrario, por tanto, en los supuestos le-
gales, competencia para decidir modificarlas; y necesidad de que, al menos, se
motive en informes técnicos, asi en la STS 13-3-2008 en argumentacion trans-
crita, dada en los informes técnicos, esencialmente con base en modificacion
de minimo imprescindible, la calidad ambiental, la habitabilidad y calidad el
espacio del conjunto histérico, el disefio final de las nuevas alineaciones condi-
cionado por su valor histérico, la integracion en la ciudad del barrio, manteni-
miento de la altura en las edificaciones y mantenimiento de la unidad del ba-
rrio. Con la duda en ese caso de la Sentencia de 13—3—-2008, de si se respeta
realmente la estructura urbana del Conjunto, que se comentara infra.

Ademas como orientacion para la motivacion del oportuno plan especial
de proteccion, se deberia tener en consideracion la Carta Internacional para la con-
servacidn de ciudades historicas y dreas urbanas histéricas (“Carta de Washington”,
1987), del ICOMOS (Consejo Internacional de Monumentos y de Lugares de

Art. 21. 1 LPHE vy legislaciéon en el mismo sentido de las comunidades auténomas.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
174 ISSN: 0034-7639, nm. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 121-188



ESTUDIOS Remodelaciones urbanas en conjuntos histéricos y sus entornos

Interés Artistico e Histérico) que ofrece diversos criterios orientadores: conser-
vacion de la forma urbana definida por la trama y el parcelario; relacion entre
la poblacién o area urbana y su entorno —epigrafe 2, a—; cuidado de las infra-
estructuras y servicios publicos —epigrafe 8—; la mejora del “habitat” como ob-
jetivo basico de la conservacion —9—; respeto al parcelario en el caso de ser ne-
cesaria la transformacion de edificios —10—; conservar el aspecto y forma de los
edificios, estructura, volumen, estilo —2,b—; en todo caso con planes precedidos
de estudios y analisis multidisciplinares, arqueologicos, historicos, arquitectoni-
cos, técnicos, sociologicos y econdémicos —5—; tratando de lograr una relacion
armonica entre el area urbana histoérica y el conjunto de la poblaciéon —5—; me-
diante intervenciones con prudencia, método y rigor, en atenciéon a cada caso
particular —epigrafe 4-); todo ello de conformidad con lo exigido en su epigra-

fe 673.

Por otra parte, las cautelas del art. 21.3, segunda frase, LPHE, deben que-
dar de lado en el caso de entornos de conjuntos historicos, teniendo en cuenta
que el precepto se refiere en concreto al comjunto propiamente dicho y no a su
entorno, que sera objeto de proteccion pero en virtud de lo que establezca el
plan especial, de acuerdo con la finalidad de proteccion del mismo, la adecua-
da visualizacion del bien o de los espacios relacionados histéricamente con €L

St ademas concurriera declaracién como ciudad patrimonio de la huma-
nidad, respecto a la zona declarada con valor uniwersal excepcional o su zona de
amortiguamiento, se deberia estudiar y en su caso acreditar (motivacién adecua-
da) en el plan especial de proteccion, que su zona de amortiguamiento no va a de-
teriorar las zonas declaradas (valor unwersal excepcional), en atenciéon a la Conven-
cion para la proteccion del Patrimonio mundial cultural y natural (Paris, 21-11-1972,
esencialmente arts. 4, 5 y 6, genéricos, en concreto art. 6. 3, asegurar que no
causa dafio directo o indirecto al patrimonio), y sus Directrices prdcticas para la
aplicacion de la Convencidn del Patrimonio Mundial (conforme a revision actualizada
de 2008), elaboradas por el Comité del Patrimonio Mundial, en concreto di-
rectrices 96—102, para la zona de amortiguamiento, directrices 103—107, sistemas
de gestion y uso (108—-119), sobre proteccién de la integridad de la zona decla-
rada con valor universal excepcional, sin que los cambios le afecten negativamente
—directrices 98 y 119—, y que en ningn caso supongan modificaciones que
afecten a la zona declarada con valor universal excepcional, directrices 169 ss, que

“6. En caso de que se careciera de un plan de conservacion o éste estuviera en estudio, an-
tes de la adopcion del plan todas las actividades necesarias para la conservacion deberan ajus-
tarse a los principios y métodos de la presente Carta y de la de Venecia.”
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establecen la necesidad de comunicacion al Estado, y que por supuesto no su-
pongan en ningan caso una de las situaciones de peligro referidas en las direc-
trices 177 ss.

c) La coordinacion de competencias municipales y de la comuni-
dad auténoma o isla en la aprobacion de los planes especiales

La aprobacion de los planes especiales’* obligard a una articulacion de las
competencias urbanisticas, de patrimonio cultural y de medio ambiente (eva-
luaciéon ambiental estratégica o, en su caso, de impacto ambiental).

La aplicacion de la legislacion urbanistica supletoria del Estado, RPU, en
defecto de regulacion mas precisa, o la equivalente de las Comunidades deri-
vara, en su caso, en la atencién al procedimiento de aprobacion bifsico, por el
Ayuntamiento y la comisiéon provincial de urbanismo. Asi el contenido de los
planes especiales’® se determina en el art. 72.2 apdos. ¢ (reforma interior) y d
(proteccion de conjuntos), RPU. La elaboracion del plan especial se realizara por
el municipio (art. 146 RPU), al igual que la aprobacién inicial y provisional (art.
147. apdos. 1 y 2, RPU respectivamente), y la aprobacion definitiva, conforme
a las reglas de los planes parciales, arts. 147. 3 y 148, RPU, que remiten al art.
138. 3 RPU (Consejeria de la comunidad auténoma si son capitales de provin-
cia o superiores a 50.000; a la comisién provincial en el resto de los casos).

En este procedimiento de aprobacion, ademas, sera necesario el previo in-
forme del érgano con competencias en patrimonio historico (el art. 78. 4 RPU
insiste en el mismo tramite del art. 20.1 LPHE), que por tratarse de conjunto
histérico declarado, debera ser favorable (art. 20. 1 LPHE) para que pueda ser

Otros estudios detallados sobre los planes especiales, su elaboracion y contenido J. M. ALE-
GRE AVILA, Evolucién y régimen juridico del patrimonio histérico, 1994, T1, pp. 129 ss., y “La ordena-
ci6n urbanistica de los centros historicos”, en Urbanismo y patrimonio histérico, 1999, pp. 185-193,y
pp- 127-130; R. DE VICENTE DOMINGO: Los planes especiales de ordenacién urbana, 2007, estu-
dio que aunque formalmente abarca el Derecho valenciano, es generalizable esencialmente al
resto del ordenamiento espafol dada su similitud. Sobre los planes especiales en la legislacion vas-
ca, vid. J. M. ABAD LICERAS, La proteccion del patrimonio inmobiliario historico en el ordenamiento juri-
dico vasco, 2002, pp. 325-332; y J. G. GOMEZ MELERO, La proteccién del patrimonio histérico—artis-
tico nmobiliario de Castilla—La Mancha a través de las técnicas urbanisticas, 2006, pp. 131 ss.

A. MENENDEZ REXACH: “Los planes especiales de protecciéon del patrimonio histori-
co” en Urbanismo y patrimonio histérico, 1999, pp. 185195, incluye un esquema tipo de Ordenan-
zas de los planes especiales de proteccion.
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aprobado por el 6rgano con competencias urbanisticas. Por tanto, esa inter-
vencion a través del informe favorable previo a la aprobaciéon definitiva sera
determinante para ésta. En atencion ademas a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la competencia sobre patrimonio histérico podra ser considerada
por el 6rgano autonémico en materia de urbanismo que apruebe definitiva-
mente el plan especial siempre que, de acuerdo con esa jurisprudencia, se tra-
te de modificaciones (las introducidas en la aprobacién definitiva) justificadas
por la irrazonabilidad de la propuesta municipal (la motivacién municipal del
planeamiento sera de nuevo crucial para en este caso acreditar la razonabili-
dad de la decision) o que afecten al modelo territorial supralocal (en el que se in-
cluye la proteccion del patrimonio cultural y natural). En este sentido se puede
destacar el pronunciamiento de la STSJ de Cataluna de 18-10-1996 (rec. n°
1306/1994) que ademas de recordar esa jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo’%, también descarta algunas modificaciones pretendidas en la aprobacién

“... se exige traer a colacion la evolucion jurisprudencial recayente en materia de autono-
mia municipal y competencias de la administracién autonémica a la luz de los nuevos principios
organizativos introducidos por nuestra Constitucion —articulos 137 y 140—. A estos efectos, de-
bera recordarse que «la Constitucién atribuye a los municipios autonomia “para la gestiéon de
sus respectivos intereses”. Esta es su finalidad u objeto y por lo tanto la base para una definicion
positiva y negativa de la autonomia: a) positivamente, la autonomia municipal significa un de-
recho de la comunidad local a la participacion, a través de 6rganos propios en el gobierno y ad-
ministracion de cuantos asuntos le atafien graduandose la intensidad de esa participacion en fun-
cion de la relacion de los intereses locales y supralocales dentro de tales materias o asuntos; b)
negativamente, es de indicar, que la autonomia no se garantiza por la Constituciéon, como es ob-
vio, para incidir de forma negativa sobre los intereses generales de la nacién o en otros intereses
generales distintos de los propios de la entidad local». Ademas no puede pasarse por alto la aco-
modacion que ha sufrido el articulo 41 del Texto Refundido de 1976 con la diferenciacion de
aspectos reglados y discrecionales y, en ambos supuestos, por razén de intereses locales o supra-
locales —Sentencias del Tribunal Supremo Sala 3.* Seccién 6.* de 13 julio 1990 (R] 1990\6034),
de 22 diciembre 1990 (R] 1990\10183), de 30 enero 1991 (R] 1991\614) y de 12 febrero 1991
(R] 1991\948), y de la Seccién 5.* de 25 abril 1991 (R] 1991\3430), de 20 noviembre 1991 (R]
1991\9156), de 24 abril 1992 (R] 1992\3986), de 18 mayo 1992 (R] 1992\4219), de 22 sep-
tiembre 1992 (RJ 1992\6974), de 14 junio 1993 (R] 1993\5023) y de 21 febrero 1994 (RJ
1994\ 1455), entre otras—.

A ese respecto reiterando las premisas de tal doctrina jurisprudencial interesa dejar sentadas
las siguientes apreciaciones:

«... una acomodacién del articulo 41 del Texto Refundido al principio constitucional de la
autonomia municipal ha de concretar la extensién del control de la Comunidad Auténoma en
el momento de la aprobacion definitiva del planeamiento en los siguientes términos:

A) Aspectos reglados del plan: control pleno de la Comunidad con una matizacién para el su-
puesto de que entren en juego conceptos juridicos indeterminados —es bien sabido que éstos ad-
miten una Unica solucién justa y que por tanto integran criterios reglados—. a) Si la determina-
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definitiva sin cobertura en el modelo territorial supralocal: en ese caso, la im-
posicién de un cambio en las cubiertas (plana y no inclinada) en un plan espe-
cial de conjunto histérico no afectaria al modelo territorial supralocal”’.

Finalmente, en la elaboracion se atenderd a la regulacion sobre evaluacion
ambiental estratégica que determina la intervencion del 6rgano ambiental de
la comunidad auténoma, de conformidad con los arts. 7 a 15 de la Ley 9/2006,

ci6n del planeamiento que se contempla no incide en aspectos de interés supralocal, el margen
de apreciaciéon que tales conceptos implica corresponde a la Administraciéon municipal. b) Si el
punto ordenado por el plan afecta a intereses superiores ese margen de apreciacion se atribuye
a la Comunidad. B) Aspectos discrecionales.

También aqui es necesaria aquella subdistincion. a) Determinaciones del plan que no inciden
en materias de interés autonémico. Dado que aqui el plan traza el entorno fisico de una convi-
vencia puramente local y sin trascendencia para intereses superiores ha de calificarse como nor-
ma estrictamente municipal y por tanto: a’) Seran, si, viables los controles tendentes a evitar la
vulneracion de las exigencias del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pt-
blicos tal como en este terreno las viene concretando la jurisprudencia —Sentencias de 1 y 15 di-
ciembre 1986 (R] 1987\417 y R] 1987\1139), de 19 mayo y 11 julio 1987 (R]J 1987\5812 y R]
1987\6877), de 18 julio 1988 (R] 1988\5914), de 23 enero y de 17 junio 1989 (R] 1989\427 y
RJ 1989\4730), de 20 marzo, de 30 abril y de 4 mayo 1990 (R] 1990\2246 y RJ 1990\3799) y
de 11 febrero, de 27 marzo y de 2 abril 1991 (RJ 1991\1982, R] 1991\2226 y R] 1991\3278),
etc—. b’) No seran en cambio admisibles revisiones de pura oportunidad; en este terreno ha de
prevalecer el modelo fisico que dibuja el Municipio con la legitimacién democratica de que le
dota la participacion ciudadana que se produce en el curso del procedimiento. b) Determinacio-
nes del planeamiento que tienen conexion con algin aspecto de un modelo territorial superior:
ademas de lo ya dicho antes en el apartado a’), aqui y dado que “en la relacion entre el interés
local y el supralocal es claramente predominante este ultimo —Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 170/1989 (RTC 1989\170)- resulta admisible un control de oportunidad en el que pre-
valece la apreciaciéon autonémica” (FD 5.°).

Y en relacion a la imposicion de la cubierta en ese plan especial, en su FD 6.° concluye:

“Pues bien, detectandose que la postura de la Administraciéon Municipal se decanta por una
cubierta inclinada de teja a tres aguas y la de la Administracién Autonémica por una cubierta
de terraza plana y atendido que nos hallamos ante una figura de planeamiento especial de la na-
turaleza indicada, que modifica en parte la anterior, no se llega a alcanzar cuales son las razo-
nes o intereses supralocales que puedan estimarse ni que la decisiéon adoptada por la Adminis-
traci6on Municipal sea arbitraria. En definitiva, el convencimiento recae en que nos hallamos en
materia de discrecionalidad administrativa afectante a meros intereses locales lo que obliga a es-
timar que prevalezca la decision municipal y que determina, en aplicacién de la doctrina juris-
prudencial expuesta el éxito de la pretension actuada por la parte actora en el presente proceso
conforme se establecera en la parte dispositiva.”
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de 28 de abril, en cuanto se considere plan que afecta significativamente al me-
dio ambiente (de acuerdo con el art. 3 Ley 9/2006), lo que necesariamente re-
mite a la concrecién por la regulacion de evaluacion estratégica de las Comunida-
des, al carecer de una determinacion a este respecto en la legislacion de patri-
monio historico referida en su caso a actividades sometidas a evaluaciéon de im-
pacto ambiental pero que en general aiin no previeron la evaluacion ambien-
tal estratégica’®. De acuerdo con esta legislacion bésica y las normas adiciona-
les de proteccion de las Comunidades en materia de evaluacion ambiental es-
tratégica, el Ayuntamiento redactard el informe de sostenibilidad ambiental
(que incluira la proteccion del patrimonio historico de acuerdo con el art. 9 Ley
9/2006), y, tras una fase de consultas, se redactara la memoria ambiental por
el 6rgano ambiental que contendra las determinaciones que deban incorpo-
rarse a la propuesta del plan por el Ayuntamiento antes de su aprobacion (arts.
7 ss Ley 9/72006). Sera necesario articular el informe de cultura y el procedi-
miento de evaluacion del plan especial. Salvo mejor criterio especificado en la
legislacion de las comunidades auténomas sobre evaluacion ambiental estraté-
gica, a falta de otra precision en la legislacion de patrimonio histérico, consi-
dero que es en la fase de consultas (art. 10 Ley 9/2006) en la que debe inte-
grarse el informe favorable del 6rgano en materia de cultura.

En consecuencia, en la aprobacion del plan especial de proteccion se de-
be considerar de un lado la competencia urbanistica de aprobacién definitiva,
que puede incluir determinaciones en materia de patrimonio historico siempre
que afecten al modelo territorial supralocal o sean por motivos de irrazonabi-
lidad (en el documento presentado por el Municipio), con base en los arts. 147,
148 y 138. 3 RPU (o equivalente legislaciéon urbanistica de las comunidades
auténomas); de otro, la competencia de la Comunidad o Isla en materia de pa-
trimonio historico ejercida a través del informe (favorable necesariamente) pre-
vio, de conformidad con el art. 20.1 LPHE; y la del 6rgano con competencias
en medio ambiente natural, que aprobara la memoria ambiental con las de-
terminaciones que debe incorporar el Ayuntamiento en la propuesta del plan

(arts. 7 ss Ley 9/2006).

Timidamente, se alude a la evaluacién de los planes en el art. 21. 2 LPCMur, art. 32. 1
LPCNay art. 30 LPCCyL, pero sin que se hayan precisado los problemas de articulaciéon de las
competencias de patrimonio cultural y de medio ambiente que se suscitan.
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d) La articulacion de competencias en los supuestos de sustitucion
de inmuebles una vez aprobado el plan especial del conjunto; la au-
torizacion en zonas arqueologicas o paleontologicas, monumentos
y sus entornos

Una vez aprobado el plan especial, éste habrd incorporado las determi-
naciones sobre sustitucion de alineaciones o de inmuebles, y seran controladas,
prima_facte, s6lo por el Ayuntamiento (art. 20. 4 LPHE), salvo los supuestos de
monumentos, zonas arqueologicas o paleontologicas y sus entornos (sélo de los
de estas areas, no de los comuntos evidentemente). Alguna duda puede suscitar
si tal precepto subsume la autorizacién requerida expresamente para el caso de
sustitucion de inmuebles o ruina (art. 24. 2 LPHE y preceptos correlativos de
las comunidades auténomas’?).

En la jurisprudencia ha habido numerosos supuestos®” en los que se de-
clara conforme a Derecho el ejercicio de la competencia de las comunidades

En algunas Comunidades la interpretaciéon puede requerir mas especificidades: como
ejemplo, en las Islas Baleares, el punto de partida es la interpretaciéon conjunta de los arts. 37 y
42 LPHIB, en los que de un lado se establece la necesidad de autorizacién de la Comusion Insular
de Patrimonio Histérico de cualesquiera “obras o intervenciones en un comjunto” mientras no se
apruebe plan especial y salvo los supuestos de monumentos, zonas arqueoldgicas o paleontolo-
gicas y sus entornos (art. 37, apdos. 2 y 3 LPHIB) y de otro la autorizacion de la misma para la
demolicién de un “inmueble de interés cultural o catalogado” (art. 42. 2 LPHIB). La LPHIB se
ha de referir necesariamente a los declarados o catalogados conforme a los procedimientos que ella
misma establece, excluyéndose en todo caso otras edificaciones objeto de declaraciones o cata-
logaciones externas a la misma. Como se ha sefialado, si no hay plan especial cualquier inter-
vencion en el conjunto deberia requerir autorizacién adicional, y en los mismos términos se exigi-
ria tal autorizacion fuera del comjunto, para la demoliciéon de cualquier inmueble de interés cultu-
ral o catalogado conforme a la LPHIB; si se ha aprobado tal plan especial, solo precisan autori-
zacion las obras en monumentos o jardines historicos o en zonas paleontologicas o arqueologi-
cas o sus entornos, aunque coincidan con el conjunto, 1o que necesariamente excluye también los
supuestos de ruina en comjuntos y sus entornos, como especifica la STSJ de Castilla y Leon de
1-10-1999, que se expone mfra. El art. 38. 3 LPHAnd, de forma légica, ha englobado expresa-
mente los supuestos de ruina en los de las autorizaciones en conjuntos historicos tras la aproba-
ci6n de plan especial, al margen de que en esta Ley exista un régimen peculiar de competencias
delegadas, Ley cuyas peculiaridades han sido estudiadas por C. BARRERO RODRIGUEZ,
“Las innovaciones de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Historico de Anda-
lucia en la ordenacién urbanistica de los conjuntos historicos” en la Revista Andaluza de Adminis-
tracion Piblica, pp. 73—111, en concreto sobre la ruina, pp. 101 ss.

Citados aqui supra 11 c.
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auténomas o insular, en tanto no hubiera plan especial. Se ha transcrito ade-
mas la STS 18-12-1997 (aqui supra) en la que se aludia (FD 3.°) a la compe-
tencia local con base en el art. 20 LPHE una vez aprobado el plan especial, si
bien es cierto que en ese caso, como se comento, en el relato de hechos no es-
ta claro st habia aprobado plan especial.

Existe un tnico pronunciamiento de un Tribunal Superior de Justicia que,
en el supuesto especifico de sustituciéon de inmuebles en comjunto con plan espe-
cial aprobado, anula la obligacién de conservar impuesta en la autorizacion
autonomica tras la declaraciéon de ruina municipal: la STSJ de Castilla y Leon
de fecha 1-10 1999 (rec. n® 101/1998). El Tribunal, una vez que confirma la
impugnabilidad del informe que recoge la resoluciéon autonémica al conside-
rar que se trataria en su caso de acto de tramite que impide continuar con el
procedimiento o produce indefension (FD 3.°), anula la resolucion de la comu-
nidad auténoma al estimar que carece de competencia una vez aprobado el
plan especial®!.

La determinacién que impone una tnica autorizaciéon directa municipal,
una vez aprobado el plan especial de proteccién del comjunto, debe englobar a
la exigencia de autorizacién de la Administracion cultural en los supuestos de
ruina en el conjunto histérico, salvo que a su vez se refiera a jardin o monu-
mento historicos, o zona arqueolédgica o paleontolégica o su entorno (de esos
BIC, no de entorno del comjunto), en cuyo caso si seria necesaria la autorizacion
(art. 20.4 y 22.1 LPHE). La ley ha establecido un mecanismo de coordinacién

“Removido el anterior obstaculo resta examinar si la Comisién Territorial de Patrimonio
Cultural de Avila tenfa 0 no competencia para autorizar o no esa demolicién, y asf el recurren-
te se basa en que la existencia de un Plan Especial de proteccion del area afectada determina
que sea aplicable el ntim. 4 del articulo 20 de la Ley 16/1985 y por tanto los Ayuntamientos se-
an directamente competentes para autorizar directamente las obras que desarrollen el Planea-
miento aprobado y afecten Unicamente a los inmuebles que no sean Monumentos ni Jardines
Historicos ni a los demas a los que se refiere dicho articulo.

El citado Plan Especial del Conjunto Histérico de Avila vigente desde el 3 de junio de 1988,
existe tal y como ha sido remitido por el Ayuntamiento en la prueba acordada para mejor pro-
veer, y por lo tanto en principio si se aplicaria el articulo 20.3 siendo directamente competente
el Ayuntamiento, ya que como consta al folio 94 de la Comisiéon Territorial de Patrimonio Cul-
tural de la Junta de Castilla y Le6n ésta basaba precisamente su competencia en el articulo 20.3
dado que como vemos no es aplicable, no podria admitirse que el Ayuntamiento carezca de
competencia en este supuesto de acuerdo con las normas que el mismo Ayuntamiento ha remi-
tido si procediere todo ello, procediendo por todo ello la estimacién del presente recurso.” (FD
4.°).
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(la aprobacién previo informe favorable del plan especial), y posterior control
mediante una unica autorizacién municipal (y notificacién a la Comunidad o
Isla) que simplifica el procedimiento.

En definitiva, la prevision del art. 24. 2 LPHE o en el mismo sentido la co-
rrelativa legislacion de las Comunidades, sélo se aplicard en el ambito de los
comjuntos, mientras no tengan plan especial de proteccion aprobado, o en todo
caso, cuando se trate de monumentos, o zonas arqueoldgicas o paleontoldgicas o sus en-
tornos (arts. 20.4 y 22. 1 LPHE). En la regulacién estatal hay que completar la
referencia en el art. 20. 4 a los monumentos y jardines, con la de las zonas ar-
queoldgicas, y paleontologicas, del art. 22. 1 LPHE, aun en el supuesto de que
tales zonas se enclaven en un conjunto histérico, supuesto que no articul6 ade-
cuadamente el legislador estatal, pero que con base en el art. 22. 1 LPHE re-
quiere en todo caso autorizacion, como si han detallado las comunidades au-

tonomas®?.

Parece insistir en este criterio de inexigibilidad de autorizacién de la co-
munidad autébnoma en conjunto con plan especial aprobado, la STSJ de Cas-
tilla y Leon de fecha 12—-11-2004 (rec. n® 3128/1998), que en un caso de im-
pugnacion del Acuerdo municipal que aprueba el estudio de detalle y la licen-
cia de obras en conjunto histérico (construccion por la Universidad de aparca-
miento en conjunto histérico de Salamanca) estima que no requieren autori-
zacion de la Comunidad en cuanto no se trata de un bien declarado (singular-

mente se entiende) BIC con plan especial aprobado ni en su entorno®3, aun-

Sobre la regulacion de las areas de proteccion arqueologica y paleontologica, vid. Javier
BERMUDEZ SANCHEZ, El derecho de propiedad: limites derivados de la proteccion arqueoldgica, 2003;
“Intervenciones arqueoldgicas en actuaciones urbanisticas: supuestos dificiles”, Revista de Derecho
Urbanistico y Medio Ambiente, n° 47, 2009, pp. 67-86.

“Tampoco consta en los autos que el instrumento de planeamiento impugnado vulnere la
Ley de Patrimonio Histdrico, sobre esta cuestion se indica que conforme se expone en el infor-
me de la Comision Territorial de Patrimonio Cultural de 12 de febrero de 1998 que figura in-
corporado a los autos, la zona afectada por el proyecto no esta declarada Bien de Interés Cultu-
ral ni se encuentra dentro del entorno de ningun B.I.C., tnicamente se ubica dentro del Con-
junto Histoérico de Salamanca afectado por la disposiciones del Plan Especial de Proteccién y Re-
forma Interior del Conjunto Histérico de Salamanca(PEPRI). Por lo anterior, se afiade en dicho
informe, que la actuaciéon en dicha zona no es un supuesto de autorizacion previa y preceptiva
de la Comisién Territorial de Patrimonio Cultural en aplicacién de la Ley 16/1985 del Patri-
monio Histérico Espafiol. Todo lo mas, se afiade, y segun lo dispuesto en el Decreto 273/1994,

Revista Andaluza de Administracion Piblica
182 ISSN: 0034-7639, nm. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 121-188



ESTUDIOS Remodelaciones urbanas en conjuntos histéricos y sus entornos

que si anulard la licencia por carecer de proyecto de compensacion (sistema de
gestion determinado por el PEPRI) que no se puede considerar sustituido por
el convenio suscrito entre las partes (FD 3.°).

No todos los bienes tendran la misma proteccion, y esto se enmarca en la
pertinente modulacion de diferentes grados de proteccion en las diferentes zo-
nas del comjunto que en su caso podra estar precisado en el plan especial (expre-
samente en general el art. 21. 1 LPHE que establece proteccion diferenciada en-
tre otros para los bienes con proteccion singular®®). Asi, las prohibiciones litera-
les de afectar a las alineaciones y volamenes y edificabilidad, que se ha expues-
to (art. 21, apdos., 2 y 3, LPHE), se deberian interpretar ademas en atencion a
los diversos grados de proteccion del conjunto que haya previsto el plan especial®.

IV. VALORACION FINAL

1.— La tension entre la conservacion entendida como mantenimiento es-
tricto de la trama urbana, de un lado, y la mejora de la habitabilidad u opera-
ciones de rehabilitaciéon de los conjuntos historicos, se ha trasladado a la legis-
lacién de patrimonio cultural del Estado y las Comunidades Auténomas. El

de 1 de diciembre, sobre competencias y procedimientos en materia de Patrimonio Historico de
la Comunidad de Castilla y Le6n, cabria emitir un informe de asesoramiento a la Universidad
de Salamanca encuadrable en la funcién que le atribuye el art.9.1 de la citada norma. En otro
punto del informe se indica que visto el resultado de la excavacion los restos descubiertos no po-
seen entidad suficiente para proponer su declaracion como B.I.C. En consecuencia dado el con-
tenido de este informe, que no ha sido desvirtuado en este proceso, no se aprecia la nulidad in-
vocada por la parte actora alegando que en el Estudio de Detalle no se contemplan las preven-
ciones que sobre los restos de la excavacion se efectiian en el citado informe de la Comision Te-
rritorial de Patrimonio Cultural.

Por tanto no apreciandose que concurra ninguno de los motivos de nulidad del Estudio de
Detalle invocados por la parte actora en la demanda procede desestimar en este punto el recur-
s0.” (FD 2.° in_fine).

La proteccion singular no se debe referir aqui a los BIC, como senalé M. BASSOLS CO-
MA, “Instrumentos legales de intervencion..., RDU n° 118, ob. cit, 1990, pp. 13-51, en con-
creto, p 496.

Lo que confirma la critica a la STSJ de Castilla y Leén de 5-5-2006, que permite la su-
presién de una calle en la confluencia con la Plaza Mayor de Soria, frente a las alegaciones del
Colegio de Arquitectos.
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tratamiento que esta cuestion recibe en las diversas normas se debe abordar te-
niendo en cuenta la peculiaridad de esta competencia, que tanto la doctrina
como el Tribunal Constitucional (STC 17/1991) han calificado como concu-
rrente, a partir del art. 149. 1. 28.* y mas en concreto art. 149. 2 de la Consti-
tucion. La STC 17/1991 ha observado cémo la competencia del Estado in-
cluye la legislativa de dar un tratamiento general, una definicién unitaria del
patrimonio cultural como tratamiento general en la materia, lo que en esencia,
se ha traducido en la posibilidad llevar a cabo remodelaciones urbanas me-
diante plan especial y la prohibicion de sustitucion de inmuebles con modifi-
caciéon de alineaciones (LPHE), y las Comunidades Auténomas expresamente
permiten la modificacién de alineaciones en las operaciones de remodelacion
urbana. Ahi radica la posible colisién entre ambos legisladores en esta compe-
tencia concurrente.

Este es ademas uno de los puntos mas trascendentes del supuesto que se
analiza: si realmente se estuviera en presencia de concurrencia de normas va-
lidas se resolveria acudiendo a la regla de la prevalencia del art. 149. 3 de la
Constitucion, tnico supuesto en el que a mi juicio se plantea una verdadera
prevalencia, a pesar de que el Tribunal Constitucional hasta ahora ha aludido
en otros casos a la prevalencia del interés del Estado sobre el de las Comunidades en los
supuestos de concurrencia de competencias sobre un espacio fisico, perifrasis que a mi jui-
cio no engloba verdaderos supuestos de reglas validas sino de problemas de de-
limitacién de materias competenciales, cuya solucién pasa por una asignacion
precisa de contenidos a objetos competenciales diversos, esto es, no hay dos
normas validas, sino que alguna se excede de su objeto competencial, por lo
que debe anularse por tal motivo y no por la regla de prevalencia. A ello se
anade la competencia ejecutiva del Estado sobre expolio que en el caso del Ca-
banyal plantea nuevos problemas: la Comunidad Auténoma ha dictado normas
de caso tnico declarando el supuesto como respetuoso con la proteccion del
Conjunto.

2.~ El plan especial es, segtin la regulacion, el elemento clave en la verte-
bracién de ese régimen juridico de los Conjuntos, plan que como el resto de
planes especiales, se recordara, puede modificar los elementos no estructuran-
tes del Plan General.

3.— La solucion que aporta el legislador antes del plan especial de proteccion
impide modificar las alineaciones o la edificabilidad (art. 20 LPHE). La legis-
lacién de las Comunidades Autéonomas persigue la misma proteccion salvo,
tal vez, el art. 35. 2 de la LPCVa, que en ausencia de plan especial se remite
a los criterios de los arts. 38 y 39 de la Ley, precisamente sobre planes espe-
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ciales, esto es, mediante esa remision parece que podria autorizarse por la
Conselleria 1a modificaciéon de alineaciones y volimenes sin plan especial que
se permite también en los planes especiales. Al margen de esa excepcion de
Valencia, el supuesto ha sido controlado por los Tribunales, entre otros por
STSJ de Cantabria de fecha 5 de septiembre de 1997, STS de 4 de octubre
de 2001 y STS]J de Islas Baleares de 4 de febrero de 2009. En los entornos, el
silencio de la LPHE (que se refiere en general a los Conjuntos sin especificar
mas) ha sido completado por la legislacién de las Comunidades en algunos
casos, que solo refieren tales prohibiciones respecto al Conjunto y excluye a
los entornos, que les dota de regulacion especifica (v gr. art. 35. 3 LPCCat,
que impide obras que perturben la visualizaciéon del bien). Alguna salvedad
en este sentido seria el art. 33 LPCMa, que expresamente incluye a los en-
tornos en estas prohibiciones.

Alguna sentencia del Tribunal Supremo resulta llamativa o mejor extrafia
a la solucion legal, a mi juicio, en este ambito de proteccion, en concreto la
STS de 18 de diciembre de 2001, sobre el caso de la intervenciéon sobre el atrio
de los Jerénimos en Madrid, un entorno de Monumento en el que sin plan es-
pecial se permite modificaciéon de volumen. El Acuerdo del Ministerio de Cul-
tura que se impugna (que es el competente en ese caso por un convenio espe-
cifico que le atribuye la gestiéon) se produce antes del plan especial por lo que
no era posible modificar las alineaciones, rasantes ni edificabilidad. El TS fun-
damenta, con cierta apariencia formal pero contra legem a mi juicio, que si es po-
sible porque ese Acuerdo ordena que se inicie la tramitacién del plan, con lo
que se evitaria tal prohibicion.

4.— A partir de la aprobacién del plan especial es cuando el supuesto paraddji-
camente se complica: en el apdo. 2.7 del art. 21 LPHE, se permiten operacio-
nes de remodelaciones urbanas en el caso de que impliquen una mejora de sus
relaciones con el entorno territorial o urbano o eviten usos degradantes para el
propio Conjunto, pero, a su vez, el apdo. 3.° establece del mantenimiento de la
estructura urbana y arquitectonica y en consecuencia impone que las sustitu-
ciones de inmuebles sean excepcionales y contribuyan a la conservacion del
Conjunto, y de las alineaciones. La complejidad (la desafortunada redaccion
legal) reside en averiguar si ese precepto impone una prohibicion general de
modificacién de alineaciones (apdo. 3.°) que se exceptuaria en el caso de pla-
nes especiales de remodelacion que contribuyan a la conservacion del Con-
junto (supuesto apdo. 2.°), o si esta permitiendo solo las remodelaciones que no
supongan modificacién de alineaciones. Esas son las dos posibles interpreta-
ciones, que convierten este en un caso dificil del Derecho administrativo. Otra
posibilidad es que en la mas pura interpretacion, se consideren sélo permitidas
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las remodelaciones con modificacion de las alineaciones que recuperen la tra-
ma urbana, porque éstas no modifican alineaciones historicas.

A mi juicio esta complejidad ha sido interpretada razonablemente en el
primer sentido por la legislacion de las Comunidades Auténomas, que en ge-
neral permite remodelacién expresamente con modificacién de alineaciones
en supuestos excepcionales siempre que contribuyan a la conservacion general
del Conjunto (art. 35. 2 LPCCat, como punto de partida del resto de normas;
art. 42. 4 LPCCyL; o art. 39 LPCVa).

5.~ La jurisprudencia del TS parece ser oscilante y en algunos casos, segin
mi criterio, poco afortunada en su solucion. Las sentencias mas significativas son
las siguientes. La STS de 8 de mayo de 1989 (barrio del Velluters o del Pilar, Va-
lencia, y con base sélo en la LPHE pues atin no estaba vigente la LPCVa) per-
mite la modificacién de alineaciones que no afecten a la “trama histérica”, que
errébneamente, a mi juicio, identifica con la estructura fundamental, confundien-
do asi el limite al plan especial de proteccion y en su caso de reforma interior en
los conjuntos histéricos, con el limite de la modificacion del plan general por el
especial. Frente a esa lectura del art. 21 LPHE que en definitiva permite la mo-
dificacion de alineaciones, la STS de 5 de marzo de 1999 (calle Géspedes, barrio
de Sta. Cruz, Sevilla), sin embargo, impide una minima modificacién en la ali-
neaciéon de esa pequena calle que impide en su tltimo tramo la circulaciéon de ve-
hiculos salvando los edificios colindantes. El Tribunal es contundente en la apli-
cacion literal del art. 21. 3 LPHE, pero al menos coherente con ese precepto, en
los mismos términos que la precedente STSJAnd de 31 de julio de 1992. Parece
entonces que en ese caso no se admite la interpretaciéon del apdo. 2.° como ex-
cepcibn al 3.%, del art. 21 LPHE. A partir de la aprobacién de las normas auto-
noémicas referidas, se han pronunciado un T'SJ y dos SST'S admitiendo la modi-
ficaciéon de alineaciones mediante plan especial. La STSJCyL de 5 de mayo de
2006 sobre la ampliaciéon del edificio de la Casa Consistorial de Soria con supre-
sion de la calle Teatro, porque con base en la norma comunitaria (CA) a juicio
del Tribunal contribuye a la mejora o conservaciéon del Conjunto, y en términos
similares las SSTS de 12 y 13 de marzo de 2008 sobre el caso del Cabanyal en Va-
lencia. Tal vez la escusa de estos Tribunales sea la regulacion de la Comunidad
respectiva, aunque el Supremo parece considerar que no solo ya que niega ade-
mas que se vulneren los precedentes judiciales alegados por la demandante.

6.~ Segin mi criterio, estas normas de las Comunidades Auténomas no
vulnerarian la regulacion estatal, aunque podra ser dificil precisar ese supues-
to legal de la LPHE, de remodelaciones en planes especiales que excepcional-
mente permitan la modificaciéon de alineaciones si contribuyen a la mejora del
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Conjunto. Podria interpretarse estrictamente como recuperacion de la trama
histérica, aunque considero que la deficiente regulacién estatal tiene una lec-
tura razonable si se interpreta como la legislaciéon de las Comunidades Auto-
nomas, como un supuesto excepcional (del apdo. 2.° del art. 21. 3 LPHE fren-
te al supuesto general del art. 21.3.° LPHE) que permite las modificaciones de
alineaciones que contribuyen a la conservaciéon del Conjunto, pero en todo ca-
so se tiene que fundar cémo contribuyen a la mejora de la conservacion del
Conjunto: entiendo que también en otros supuestos excepcionales por causas
puntuales de rehabilitacién de viviendas carentes de servicios o con poblacion
en riesgo de exclusion social, por ejemplo, que requieren tal intervenciéon pun-
tual, minima y en ese sentido excepcional. En consecuencia no habria que re-
currir a la regla de la prevalencia en caso de que se planteara ante el TC.

7.~ A mi juicio, esos casos de Soria (Gasa Consistorial y calle Teatro) y Va-
lencia (el Cabanal), vulneran la legislacién estatal y la comunitaria (CCAA),
puesto que en ninguno de ellos se puede justificar razonadamente que tales re-
modelaciones en planes especiales contribuyen a la mejora del Conjunto. La
ampliacion de la Casa Consistorial serda beneficiosa para los intereses de ges-
tion del Ayuntamiento en su caso, pero no para la trama en la misma plaza
Mayor de Soria, cuya peculiaridad fue puesta de manifiesto por el Colegio de
Arquitectos de Soria. Asimismo, la prolongacion de la avenida Blasco Ibafez a
través del barrio del Cabanyal mejorara la comunicacion de la ciudad con el
mar, de la zona nueva que ha vivido de espaldas al mar, del urbanismo de la
ciudad, de sus intereses turisticos, pero no evidentemente del Conjunto. En es-
te sentido no comparto las decisiones del TSJCyL ni del TS, citadas.

8.— En el caso de el Cabanyal, ademas, se da la peculiaridad de que el Es-
lado ¢jerce una competencia ejecutiva contra el expolio. Frente a ella, la Comunidad
declara primero en Decreto—Ley y después en una Ley que el plan especial no
afecta a la conservacion del Conjunto. Esa Ley, que pretende nada menos que
resolver la aplicacion del supuesto legal de mejora de la conservaciéon del Con-
junto e impedir asi la competencia ¢jecutiva del Estado, a mi juicio, si vulnera la le-
gislacion del Estado, la posible interpretacion constitucional del art. 21 LPHE,
pues califica como conservacion lo que sin duda no es admisible en el art. 21
LPHE se interprete como se interprete, también en el sentido algo mas amplio
aqui defendido que el de la mera conservacién de la trama historica. Tal vez,
esta Ley y Decreto—Ley dictados para intentar blindar el caso, va a derivar en
que en la impugnacién ante el Tribunal Constitucional éste tenga que pro-
nunciarse sobre el supuesto y en su caso la prevalencia de la legislacion estatal, que
impide una actuaciéon con modificaciéon de alineaciones que afecten a la con-
servacion del Conjunto, como es el caso.
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«El mundo se ha quedado sin alrededores, sin margenes, sin afueras, sin extrarradios».

Daniel Inneraty, La Sociedad Invisible.

RESUMEN:

El presente trabajo analiza la situacién del Régimen Local en el contexto
de la interiorizacién o subconstitucionalizacion que se esta llevando a cabo en
los Estatutos de Autonomia de segunda generacion. Se analizan los riesgos de
encapsulamiento y cosificacién del actual sistema proponiendo, ante la actual
reforma del régimen local en Andalucia, una profunda transformacién del mis-
mo en el contexto de la globalizacion o «glocalizacién» que esta acaeciendo en
el ambito internacional.
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ABSTRACT:

This paper analyzes the situation of Local Government in the context of the
internalization which is being carried out in the second generation of the spanish
Autonomous decrees. It discusses the risks of encapsulation and reification of the
current system over the actual reform of local government which is taking place
in Andalusia, addressing a profound transformation of its proceeding in the
context of globalization or “glocalization” in the international arena.
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1. EL CONTEXTO GLOBAL

1.1. Globalizaciéon y autonomia local

Asistimos a lo que se ha denominado un lento declinar del paradigma de
Westfalia, en el que el orden internacional se basaba en estados-naciones que
ostentan todos los derechos y deberes de forma absoluta. De hecho se ha se-
nalado que nos encontramos al comienzo del cambio mas dramatico en el or-
den internacional desde que en 1648 se firmé este Tratado [43].

En la actualidad una constelacién de actores (grupos de intereses comunes,
corporaciones transnacionales, organizaciones no gubernamentales, institucio-
nes, tribunales y arbitrajes internacionales) asi como multitud de acuerdos mul-
tilaterales, reflejan una transicion desde el derecho internacional hasta ahora vi-
gente a lo que se viene denominando derecho transnacional (transnational law)
[9] del que, tal vez, el concepto Europa como construccién —la tltima utopia
politica segiin Ulrich Beck— sea su ejemplo mas relevante. Pero estamos entran-
do en ésta nueva era con ideas, lideres e instituciones configuradas para un
mundo de hace varios siglos, con una forma antigua [43] de ver! y pensar.

I «To sce the world this way, as a ceselessly complex and adaptative system, requires a
revolution. It involves changing the role we imagine for ourselves, from architects of system we
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Resulta paraddjico que los poderes locales, la autonomia local o gobierno
auténomo local constituya, en el ambito internacional, un término bésico, una
categoria politica de uso comun en el fenémeno de la globalizacion, de deba-
te en las organizaciones supranacionales. Autonomia local, descentralizacion,
libre administracién, principio de subsidiariedad, democracia representativa y
participativa, democracia real constituyen en esta linea, términos equivalentes.

Se apunta que su aceptacion y asuncion se debe a diversas causas. Se ha
expuesto que la autonomia local no compite con la globalizacion [12] (La au-
tonomia local, en tanto categoria juridico-politica que potencia el poder de las
unidades politicas mas pequefias, mas cercanas a los ciudadanos, ofrece una
compensacion positiva frente al alto grado de desarraigo juridico-politico (des-
localizacién) del fenémeno globalizador) antes bien coadyuva a la extension del
fenémeno globalizador.

En este sentido lo local es un contrapeso politico necesario a la multina-
cionalizacion del nuevo sistema, y la superacion de la fragmentacion propia de
lo local se efectia mediante formulas de redes, hermanamientos, partena-
riados, asociaciones y conferencias de gobiernos locales; intereses comunes, en
fin, entre ciudades y colectividades.

La universalizacion de la descentralizacion no puede entenderse de mo-
mento como una retirada del Estado. Aunque se aprecia una metamorfosis del
Estado hacia formas cooperativas, en un proceso de una transformacion: el que
va desde el gobierno directo, central y soberano a organizador y cooperador [29];
en expresion de Schuppert el Estado garantizador que parte del reconocimiento
de que: «el Estado no es quien decide y produce, sino mas bien el que activa y
modera los desarrollos sociales que ni puede ni debe determinar en exclusivay.

El auge de lo local también obedece a aspectos culturales, antropologicos,
arraigado a veces en conceptos tribales, incluso puede que constituya un ar-

can control and manage to gardeners in a living, shifting ecosystem. For hundreds of years now
we have lived in our minds as builders: constructing everything from nations to bridges,
heedlessly grabbing whatever resources we’e needed in pursuit of a dream of some imagined
palace of global prosperity. This mode of existence, which delivered amazing progress, is no
longer suitable. The world is too complex, its resources too limited, and its internal dynamics too
unstable to accommodate much more of this mania. It is now delivering the opposite of what we
intend even as it presents us with new and insoluble problems. In a revolutionary age, with rapid
change around us, our architects’tools are deadly. It is time for us to put them down and follow
Hayek” injunctions to live and to think as gardeners.».
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quetipo humano. En cuanto que es lo local, donde desenvolvemos nuestra ac-
tividad vital, algo material, perfectamente identificable, no constituye una
construccion artificial, una idea o elemento abstracto de referencia. Es el nivel
donde surge y se desarrolla el contrato social.

En las ciudades se va a producir el 90% del crecimiento demografico mun-
dial hasta el ano 2030, a finales de 2010 la poblaciéon mundial serd urbana al
acoger al 50,5% de la poblacién planetaria, cuando este afno termine 1.200 mi-
llones de personas viviran ya en ciudades de 100.000 habitantes equivalente a
la tercera parte de la poblacién urbana mundial y hay 600 millones que lo ha-
cen en centros urbanos de hasta medio millon segtin datos de la Divisién de po-
blaciéon de la ONU. Es la ciudad, por tanto, el espacio donde ha de hacerse
efectiva la convivencia intercultural, la integracion social, la inclusion, la parti-
cipacion vy, en definitiva, la cohesién social. Un ambito que pasa de ser espacial
(o territorial) a social para definirse como «el marco en virtud del cual pode-
mos percibir y organizar todo aquello de lo que debemos responder» [29] o,
tal como describe Innerarity: «Las acciones locales producen cada vez mas
efectos externos en otras comunidades, la politica local queda trabada con el
exterior, los procesos de globalizacion configuran nuevos espacios regionales.
Todo ello conduce a que las tareas publicas ya no se puedan realizar dentro de
los limites institucionales. Los gobiernos y las administraciones tienen que co-
laborar con los agentes econémicos, los mercados ya no funcionan sin una cier-
ta regulacion estatal o sin sistemas de negociacién institucionalizados y, en ge-
neral, las instituciones estan cada vez mas comprometidas con sistema de co-
ordinacion. El gobierno de estas relaciones complejas y la gestion de tales in-
terdependencias exige formas de cooperacion, ademas de los tradicionales pro-
cedimientos, como la legislacion ola asignacion de recursos financieros».

Superada ya la vision de la Administracién Local como una mera sub-
divisién burocratica del Estado, agente del Estado o corporacion publica, aun-
que ciertamente atn no se vea. Lo local representa ahora la comunidad en una
forma mas concreta que en el nivel nacional, y a diferencia de otras identifica-
ciones colectivas como la raza, la religién, o el origen étnico, supone compar-
tir un conocimiento y una forma [9] de vida®.

2 The unique legal structure of localities and their singular traits enable them to capture
human imagination like no other entity. Even when big, pluralistic, and multicultural, localities
suggest the possibility of imagining a community in a more concrete form than extant at the
national level. Indeed, if every group identity is always somewhat imaginary, what de"nes the
locality as an imagined community is that it is still grounded in daily experience. Unlike other
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Pese a que el término descentralizacién parezca intrinsecamente demo-
cratico, debemos estar alerta ya que puede ser degradado —o lo estd siendo—
por las normas oligarquicas impuestas por incontables élites territoriales con
intereses espureos. Solamente si el gobierno local incluye representantes ele-
gidos democraticamente, los residentes participan de forma efectiva en la toma
de decisiones —en lugar de sélo votar cada cierto periodo de tiempo-— vy, los va-
lores, la innovacién y el conocimiento local constituye el principal elemento de
las mismas, se puede evitar esta degradacion.

1.2. Carta europea de Autonomia Local

La Constitucion municipal europea. Se ha dicho que la Carta eu-
ropea de Autonomia Local es una Constitucién de la autonomia local en el
continente europeo [4], en realidad constituye un Tratado internacional sin-
gular cuya gestacion, en el seno del Consejo de Europa, se inicia con la crea-
cion el 27 de septiembre de 1952 de una Comisiéon de Asuntos Municipales y
Regionales culminando con la apertura a la firma de los Estados miembros el
15 de octubre de 1985 y su entrada en vigor el 1 de septiembre de 19883

Lo cierto es que esta norma comunitaria esta inspirando otros documentos
de similar alcance como la Carta de la Autonomia Local Iberoamericana pro-
movida por la Organizacién Iberoamericana de Cooperacion Intermunicipal o la
Carta Mundial del Gobierno Local Auténomo que esta elaborando la Unién In-
ternacional de Poderes Locales (IULA). Tiene, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 94.7 de la Constitucién espaiola eficacia juridica interna automatica.

Si queremos conocer cudl es la definicion de Autonomia Local debemos re-
ferirnos al articulo 3 de la Carta que entiende por autonomia “el derecho y la

collective identifications, however, belonging to a locality is based not on race, religion, gender,
ethnicity, or other inherited traits but on shared knowledge and a shared way of life. The era of
globalization both threatens to destroy, and promises to rescue, this unique collectivity.

3 La ratificacién por Espafia, el 20 de enero de 1988 (BOE ntm. 47, de 24 de febrero de
1989) que entr6 en vigor el dia 1 de marzo de 1989, por la que se declara que la Carta europea
de la Autonomia Local se aplicarad en todo el territorio del Estado en relacion con las colectivi-
dades contempladas en la legislacion espafiola de régimen local y previstas en los articulos 140
y 141 de la Constitucién incluye la siguiente salvedad: “No obstante el Reino de Espana, tGnica-
mente no se considera vinculado por el apartado 2 del articulo 3 de la Carta en la medida en
que el sistema de eleccion directa en ella previsto haya de ser puesto en practica en la totalidad
de las colectividades incluidas en el ambito de aplicacién de la misma”.
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capacidad efectiva de las Entidades Locales de ordenar y gestionar una parte im-
portante de los asuntos publicos en el marco de la Ley, bajo su propia responsa-
bilidad y en beneficio de sus habitantes”,y ello sobre la base expuesta en el Pre-
ambulo de que las Entidades Locales son uno de los fundamentos principales de
un régimen democratico y que el derecho de los ciudadanos puede ser ejercido
mas directamente en una administraciéon a la vez eficaz y proxima al mismo, lo
que se viene a reconocer como principio de subsidiariedad o proximidad en el
siguiente sentido: “el ejercicio de las competencias publicas debe, de modo ge-
neral, incumbir preferentemente a las autoridades mas cercanas a los ciudada-
nos. La atribucién de una competencia a otra autoridad debe tener en cuenta la
amplitud o la naturaleza de la tarea o las necesidades de eficacia o economia”.

Conviene hacer una breve consideracion sobre el principio de subsidia-
riedad en la esfera local —al que se ha denominado la clave de boveda del sis-
tema competencial comunitario— en relacion con el principio de propor-
cionalidad. El debilitamiento de éste Gltimo, como canon de delimitacion de
competencias, se debe a que su utilidad se ha demostrado mas en la defensa de
las libertades comunitarias o en la proteccion de los intereses particulares en
recurso de anulacién que como principio de competencias de poderes publicos, li-
mitandose, a complementar el principio de subsidiariedad sélo para determinar si
se infringe o no el segundo. Para de la Quadra-Salcedo [20] la formula mas pode-
rosa de la Ley 7/1985 en garantia de la autonomia local es la que se contiene en el
articulo 2 en la medida en que por primera vez se recoge en nuestro Derecho el
principio de subsidiariedad al establecer el mandato de asignacién de competencias
a los Entes Locales por el Estado y por las Comunidades autonomas de acuerdo
con criterios objetivos adelantandose a la Carta Europea de la Autonomia Local.

Como férmula sustituta del principio de proporcionalidad en materia de
defensa de la autonomia local se han propuesto otros métodos o técnicas apli-
cativos [42], a los que parece senalar la Carta aunque sin mencionarlos, como
es la ponderacion. Sefiala Sarmiento Ramirez, siguiendo a Rodriguez de San-
tiago y a Alexy, que la ponderacién como método se escalona en tres fases: en
primer lugar se identifican los bienes, valores e intereses en conflicto, en se-
gundo lugar, se les atribuye un peso o importancia a cada uno vy, en tercer lu-
gar se analiza el equilibrio conforme al criterio siguiente: “cuanto mayor sea el
grado de perjuicio a uno de los principios, mayor ha de ser la importancia del
cumplimiento de su contrario”, de lo que surge un resultado que debe contar
con una presuncion de legalidad a favor del Ente demandado.

Por altimo hay que significar que la definicién de la autonomia recogida
en la Carta europea no es nominal al concebirse como una capacidad efectiva,
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no se limita a la gestién, sino que alcanza la ordenacién o regulacion, y se refie-
re, en cuanto a su objeto, a una parte importante de los asuntos publicos cuya
ejercicio se efecttia bajo la propia responsabilidad de las Entidades Locales.

Antes de emprender cualquier regulacion de Régimen Local se debe efec-
tuar una lectura en profundidad de los apartados que se contienen en la Pri-
mera parte de la Carta, o contenido sustantivo, que regula el fundamento cons-
titucional de la autonomia local (articulo 2), su concepto y alcance (articulo 3
y 4), la proteccion de los limites territoriales de las Entidades Locales (articulo
5), la adecuacion de las estructuras y medios administrativos a sus cometidos
(articulo 6), las condiciones de ejercicio de las responsabilidades a nivel local
(articulo 7), el control administrativo de los actos de las Entidades locales
(articulo 10), la proteccion legal de la autonomia local (articulo 11).

La supervision y control en la Carta europea de Autonomia lo-
cal. Uno de los aspectos mas controvertidos de la Carta europea es el articulo
8 relativo al control administrativo de los actos de las entidades locales que se
expresa en los siguientes términos:

1. Todo control administrativo sobre las Entidades locales no puede ser
ejercido sino segun las formas y en los casos previstas por la Consti-
tucion o por Ley.

2. 'Todo control administrativo de los actos de las Entidades locales no de-
be normalmente tener como objetivo mas que asegurar el respeto a la
legalidad y de los principios constitucionales. Sin embargo, tal control
podra extenderse a un control de oportunidad, ejercido por autoridades
de nivel superior, respecto de las competencias cuya ejecucion se haya
delegado en las Entidades locales.

3. El control administrativo de las Entidades locales debe ejercerse man-
teniendo una proporcionalidad entre la amplitud de la intervenciéon
de la autoridad de control y la importancia de los intereses que pre-
tende salvaguardar.

El impacto administrativo de las funciones de supervisién y control fue objeto
de un interesante trabajo en el marco de la Uniéon Europea (1996 (CPL (3)7 Rap-
porteur: Georgio de Sabbata basado en una investigacion efectuada por Alain Del-
camp). Y ello ya que al amparo del articulo 8 se puede producir una desviacion del
objetivo de la Carta y que, en lugar de una supervision para asegurar el cumpli-
miento de las leyes y los principios constitucionales, se puede convertir en un mero
y arbitrario control de oportunidad. Por ello es muy importante destacar el signifi-
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cado de competencias propias y competencias delegadas ya que en estas altimas
cabria el control de oportunidad aunque la autoridad delegada pueda contar con
ciertas facultades dispositivas conforme al articulo 4, parrafo 5 de la Carta.

Tal y como advierte el Grupo de Expertos independientes en la Carta eu-
ropea de autonomia local en el analisis de los cuestionarios sobre nuevas for-
mas de supervisiéon y control (Estrasburgo 9 de junio de 2005, CG/INS/GIE
(12) se constata que puede existir un declinar del control estatal de oportunidad
aunque se debe efectuar un seguimiento a los gobiernos regionales®.

La Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la Ciu-
dad. Como consecuencia de la reflexion de los poderes locales en la defensa y
proteccion de los Derechos Humanos y coincidiendo con el cincuenta aniver-
sario de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos se celebr6 en Barce-
lona la primera Conferencia europea Ciudades para los Derechos Humanos.
Un afio después se presento en la Segunda Conferencia celebrada la Carta Eu-
ropea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la Ciudad a la que se han
adherido mas de setenta ciudades europeas, que asumenla obligaciéon de in-
corporar en el ordenamiento local los principios y las normas, como también
los mecanismos de garantia, establecidos en esta Carta; complementariamen-
te, se comprometen a reconocer la Carta mediante la mencién expresa de ella
en sus ordenanzas; y, por otro lado, reconocen “el caracter de derecho impe-
rativo general de los derechos enunciados en esta Carta y se comprometen a
rechazar o denunciar cualquier actos juridico, las consecuencias del cual seri-
an un obstaculo para el cumplimiento de los derechos reconocidos o serian
contrarias a su realizacion, y a actuar de forma que los otros sujetos de dere-
cho reconozcan el valor juridico superior de estos derechos”.

Vemos como en el ambito local se suscriben por las Entidades locales unos
nuevos tipos de “tratado”, en este caso, un instrumento esencialmente politico

* «(There may, however, be some reasons for concern that newer forms of supervision and control are emerging.
Paradoxically this may be the result of a general strengthening rather than a weakening of local or regional autonomy.
Thus, it may be that, because more substantial functions have been conferred on local authorities, there is a greater central
concern about the eftcient (and, to a degree, uniform) delwery of services to citizens and apercewed need for greater
supervision and control as a result. This may include additional financial controls introduced for the purpose of
influencing local policy decisions or forms of centrally-driven ‘best-value’ supervision (or audit) with policy consequences.
Equally, an expansion of the role of regional government between the central and local levels may result in an expansion
of expediency controls by regional governments (perhaps seeking an expansion of their policy space) over local authonities.
There may, in addition, be quite separate reasons in some countries for the growth of new forms of supervision and control
that this questionnazre ts intended to monitor so that, as a result, some general conclusions may be drawon.»
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y de cardcter programatico consistentes en convenios interadministrativos de
ambito transnacional, fuente exclusivamente de obligaciones entre las entida-
des firmantes, basado en el capacidad de vinculaciéon convencional, incluso
transnacional, de las entidades locales, que aspira a erigirse en elemento de-
terminante de cada ordenamiento local.

En el caso de esta Carta es el fruto de un proyecto de cooperacion local
internacional emprendido de forma mancomunada por una serie de ciudades
—en el marco de lo establecido en la Carta Europea de Autonomia Local (art.
10)—, que autoriza a los entes locales a cooperar internacionalmente siempre
dentro del marco y de las condiciones que al respecto establezcan las leyes que
comporta los siguientes efectos: a) un efecto horizontal entre las ciudades sig-
natarias, b) un efecto vertical entre la ciudad firmante y sus propios ciudada-
nos, y, finalmente, c), un efecto horizontal entre los ciudadanos.

Directrices sobre descentralizacion y fortalecimiento de las
autoridades locales. Dentro del Programa de las Naciones Unidas para los
Asentamientos Humanos (ONU-Habitat), se aprob6 en Nairobi a finales de
abril 2007, las Directrices sobre descentralizacién y fortalecimiento de las au-
toridades locales [40] como un instrumento fundamental para promover la
buena gobernanza a todos los niveles y fortalecer a las autoridades locales, cu-
yos principios se inspiran en la Carta europea de Autonomia local siendo su
objetivo basico apoyar y orientar la reforma legislativa cuando sea necesaria y
procedente.

Dentro de las Directrices resulta interesante comprobar la relevancia que
se otorga al principio de subsidiariedad que constituye la razon de ser del pro-
ceso de descentralizaciéon, conforme al cual las autoridades elegidas que estén
mas proximas a los ciudadanos deberan desempenar las responsabilidades pa-
blicas (B.1.1) y en el que la intervencion del gobierno nacional o regional s6lo
se producira cuando éste no cumpla las funciones acordadas.

Las Directrices constituyen una autentica hoja de ruta de sobre las me-
didas legislativas y gubernamentales para el fomento de la descentralizacion y
fortalecimiento de las autoridades locales no sélo en paises de limitada des-
centralizacion sino para todos aquellos poderes que decidan adoptar medidas
para el desarrollo sostenible de sus asentamientos humanos y se propone a es-
te Grupo de Trabajo como punto de partida.

Por otro lado en estos momentos el Consejo de Gobierno de las Naciones
Unidas para el Programa de asentamientos humanos ha ultimado una reso-
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lucién o guia para el acceso a los servicios basicos cuyos ejes fundamentales
son, como continuacién de las anteriores Directrices, la transparencia, parti-
cipacion y gobierno efectivo, la descentralizacion y el rol de las autoridades lo-
cales en los procesos de asociacion y determinacion de las mejores practicas pa-
ra la prestacion de los servicios [41].

2. EL REGIMEN ESTATAL DE ADMINISTRACION LOCAL
2.1. Situacién del Régimen Local en Espana
El mapa municipal

La critica al modelo. Queremos coincidir, en este trabajo, con gran
parte de la posicion expuesta por el profesor Parada Vazquez en relacion con
el mapa municipal [49] y la critica a la tesis mantenida en el Libro Blanco del
Gobierno Local, al que califica, con cierta gracia, de practicar en esta materia
un «ecologismo administrativo». La justificacién del modelo actual (segin el
Libro Blanco: «para alcanzar una mayor democracia») que en su origen tuvo
algtin sentido en un ambiente estatico y campesino resulta compleja. El hecho
de que no se hayan promovido las fusiones de municipios, y, sin embargo, se
hayan creado nuevos bajo la competencia de las Comunidades Autonomas pa-
rece una aberraciéon en un pais abigarrado de minifundios municipales. En el
caso de Catalufia a pesar del contundente Informe Roca Caldera y Moix, que
puso de relieve datos escalofriantes: un total de 646 municipios catalanes tie-
nen menos de 2.000 habitantes, lo que equivale al 6,07% de la poblacién ca-
talana, pero ocupaban el 67,6% de la superficie, la propuesta de supresion de
los pequefios municipios fue rechazada®.

3 Clomo sefiala el profesor Parada: «La pervivencia del pequefio municipio ante las profundas
transformaciones de la vida social y politica de las ultimas décadas hace que las justificaciones
iniciales de su existencia no concurra en la actualidad, como tampoco se dan los contrapesos es-
tatales en forma de controles gubernativos a esa orgia organizativa que suponia su crecido ni-
mero. Si el pequeno municipio se justificaba en atender las necesidades de una estanca pobla-
ci6n campesina, como la administracién de bienes comunales, los caminos, las fuentes, el abre-
vaderos, el cementerio, la escuela de un solo maestro y otras semejantes, en la actualidad, la ma-
yoria de los municipios ni siquiera los mas infimos, no necesitan esos servicios y reclaman otros
de mayor entidad: transportes, enseflanza, servicios sociales, abastecimiento de aguas, cuya im-
plantacion no resulta rentable (.../...). En segundo lugar, el exorbitante nimero de municipios
en Francia y en Espafia no ofrecia graves riesgos de disfuncionalidad, en cuanto funcionaban a
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El profesor Parada justifica el mantenimiento de este mapa municipal en
cuestiones partidistas derivadas de la conveniencia de contar con un nimero
considerable de cargos electos, por una clase politica que demanda mas y mas
cargos, muchos de ellos recayendo en las mismas personas, que distribuyen los
partidos mayoritarios. Puede ser éste, o cualquier otro, el motivo para no ha-
ber abordado ya una politica publica racional que evite la proliferacion de en-
tidades locales en Espafia, no sélo Ayuntamientos sino Entidades Locales me-
nores, Gabildos, Diputaciones, Mancomunidades y otras formas organizativas
como Consorcios de Entidades locales que se distribuyen y se superponen por
todo el territorio espafiol. En contraste con la situacion espaiola conviene re-
cordar los ejemplos seguidos por otros paises europeos a los que en el ano 2010

se ha unido Francia®.

La subdivision de la division. Llama la atenciéon que la misma irra-
cionalidad y desproporcién en las divisiones de los términos municipales se
produce dentro de cada término municipal en las subdivisiones en las que es
competente cada entidad local, en parte consecuencia de las que se producen
con ocasion de los procesos electorales, y que conforme a las normas estadis-
ticas la numeracion de las Secciones, cuando se produce cualquier division, no
es correlativa y no se pueden renumerar las Secciones por lo que quedan Sec-
ciones geograficamente contiguas con numeracion no correlativa.

modo de 6rgano desconcentrados en la tesis de su minoria de edad, y con cuanta razén. Pero
ahora el pequeno municipio, menguado en habitantes y escaso de territorio, inhabil soporte pa-
ra la prestacion de servicios eficientes, se declara ente politico soberano, emancipado del Estado
y la Comunidad Auténoma, y, como los hijos consentidos, clama por mayores competencias e
ingresos y no soporta control ni vigilancia algunos.»

6La Republica Federal Alemana, en los afos 1965 a 1975, llevé a cabo una politica de fu-
sion reduciendo el nimero de las municipalidades de 25.000 a 8.414; Dinamarca, durante los
anos setenta, realizé una reforma radical de Administracion local y redujo a una quinta parte el
namero de los municipios (concretamente, pasa de 1.387 a 275); Suecia, tras las medidas lleva-
das a cabo en el afio 1952 y, mas adelante, en el decenio 1962-1973, divide por diez el nimero
de sus comunas (pasa de un total aproximado de 2.500 colectividades locales basicas a tan solo
278); Grecia, a partir de la drastica reforma iniciada en el afio 1998, consigue que sus munici-
pios pasen de 5.343 a 1.033; Gran Bretafia, mediante las reformas realizadas durante el bienio
1974-1975, mengua sustancialmente la cifra de colectividades locales que de 1.520 se reduce a
522; Bélgica, merced al procedimiento de fusiones obligatorias establecido en el ano 1975, mi-
noria el nimero de comunas de 2.359 a 596.
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En efecto, la divisiéon del término municipal en distritos y secciones y las
variaciones de los mismo corresponde a cada Ayuntamiento conforme con la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local’. Las Secciones son unidades
pequeiias, que coinciden con las secciones electorales. Estan basadas, de acuer-
do con el articulo 23 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General, en un nimero maximo de dos mil electores y un namero
minimo de quinientos, por lo que su plasmacién espacial presenta una notable
variedad de forma y tamaiio.

De acuerdo con la Resoluciéon de 9 de abril de 19972 por la que se dictan
instrucciones técnicas a los Ayuntamientos sobre la gestion y revisiéon del Padron
Municipal, existe una cierta equivalencia entre el nimero de electores estableci-
do en la Ley Organica de Régimen Electoral y nimero de habitantes. Reco-
mienda que el tamano de la Seccion no supere los 2.500 habitantes. Con este ob-
jetivo se dictan unas normas basicas para la participacion de las Secciones que so-
brepasen los 2.000 electores o de aquellos que superen los 2.500 habitantes de-
biendo contener las Secciones resultantes de la particién, al menos, 500 electores.

El Distrito es, en cambio, una unidad de grandes dimensiones, que abar-
ca un numero indeterminado de Secciones, absolutamente variables de unos
municipios a otros y atn dentro del mismo municipio. Hay ademas municipios
que tienen una tercera divisiéon denominada zona estadistica, de tamano inter-
medio (por ejemplo, Barcelona), y otros que tienen barrios, division igualmen-
te de tamano intermedio entre las citadas (por ejemplo, Madrid). Sin embar-
go, en la mayoria de los casos, no se puede decir que esta division obedezca a
unidades logicas. Incluso el concepto de Barrio es, al igual que el de la Ciudad
y lo Urbano, muy utilizado, pero muy impreciso. Los habitantes de cada ciu-
dad emplean con profusién el término, pero sus limites y concrecién es dispar,
por un lado la correspondiente a la divisién electoral o censal, por otro, a la es-
tadistica, en otro caso la registral o la que se efecttia en el ambito de los servi-
cios sociales para la atencion de las unidades de trabajo social, la catastral, la
urbanistica o, en fin, la eclesial.

7 En el mismo sentido al Reglamento de Poblacién y Demarcacién Territorial de las Entida-
des Locales aprobado por Real Decreto 169/1986, de 11 de julio.

8Se trata de la la Resolucién de 9 de abril de1997 de la Subsecretaria (Presidencia) por la que
se dispone la publicacion de la Resolucion de 1 de abril, de 1a Presidenta del Instituto Nacional
de Estadistica y del Director General de Cooperacién Territorial (BOE ntimero 87, de 11 de
abril de 1997).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
200 ISSN: 0034-7639, nam. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 189-242



ESTUDIOS La desaparicion del sistema municipal

Como se expuso en el trabajo sobre “Las divisiones administrativas en las
ciudades espafiolas, problemas que plantea su heterogeneidad, necesidad de un
replanteamiento” (M® José Aguilera Arilla y M* Pilar Gonzalez YAnci, Espa-
cio, Tiempo y Forma, Serier VI, Geografia, 1991): «Establecer en las ciudades
unas divisiones de tamafio medio, que englobaran las secciones censales con
fines electorales, pero en las que se consideraran criterios diversos y factores
influyentes, buscando las areas naturales de Zorbaugh, o algo similar ;no ayu-
daria a mejor planificar y, en definitiva, a mejor administrar?»

En conclusion aunque debido a su sacralidad se deba mantener el mapa
municipal actual —y también la, en general, extrafia division en distritos y sec-
ciones de cada término municipal— no vemos por qué no se puede convertir la
mayoria de los Municipios o bien en Entidades Locales menores, o en distritos
pertenecientes a una determinada Ciudad’.

Aunque no se refiera especificamente a esta medida, Octavio Salazar Be-
nitez en su Sistema de gobierno municipal [7] apunta la siguiente tendencia:
Las ciudades pueden ser el espacio «policéntrico» de una nueva forma de go-
bernabilidad, hecha sobre la confluencia de multiples procesos y actores, tanto
publicos como privados. La suma del principio democratico y del de inmedia-
tez hacen de los municipios el espacio mas idoneo para desarrollar e incluso in-
ventar, formas de organizacion capaces de profundizar en el sentido de comu-
nidad y de permitir la consolidacién de una ciudadania «activa», alejada de
comportamientos que favorecen las «grandes maquinarias» de las democracias
«representativas» de los partidos.

Las reformas estatales de Régimen Local. El modelo de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local no se ha vis-
to afectado por las dos reformas de las que de forma sustancial ha sido objeto
desde su promulgacion.

La primera reforma operada por la Ley 11/1999, de 21 de abril fue conse-
cuencia de lo que se ha venido a llamar el “Pacto local” y supuso un refuerzo en

9 Una buena sintesis de los criterios de delimitacion de ciudades se encuentra en el trabajo
presentado por J. Roc Caldera al Primer congreso internacional de Ecologia y Ciudad: La deli-
mitacion de la ciudad guna cuestion imposible? y también el articulo de Oriol Nello Los confi-
nes de la ciudad sin confines. Estructura urbana y limites administrativos en la ciudad difusa.
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la posicion de los Alcaldes frente al Pleno reduciendo éste 6rgano a las funciones
de aprobacién de normas y del presupuesto local y de control de la acciéon de go-
bierno y administracion, equilibrandose con una regulaciéon mas restrictiva de la
legislacion electoral de la mocién de censura y la introduccion de la cuestion de
confianza, lo que supuso una parlamentarizacion del gobierno local; junto a ello
se produjo la modificacion de la Ley reguladora del Tribunal Constitucional para
introducir el proceso denominado “Conflicto en defensa de la autonomia local”.

La segunda reforma, fruto de la decepcion que supuso el desarrollo del
Pacto local en el ambito local y en base a la demanda de la llamada “Segunda
descentralizaciéon” fue operada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, ¢ in-
troduce basicamente una serie de medidas en el régimen especifico para los
Municipios de gran poblacion, un nuevo régimen de grandes ciudades, a las
que pretende modernizar, asi como una renovacion del régimen del ejercicio
de la potestad sancionadora. También supuso una reforma en materia de ges-
tion de servicios publicos adecuando la tipologia de los entes instrumentales a
la Ley de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico del Estado, las
formas de gestion indirecta a la legislacion contractual adicionandose distintos
preceptos sobre entidades instrumentales sociedades mercantiles, entidades pa-
blicas empresariales y organismos auténomos locales.

Pese a la pretension de enfatizar el contenido politico de la autonomia lo-
cal, lo cierto es que los controles politicos que habian sido previamente intro-
ducidos resultan inoperantes en el control de la gestién administrativa que es
donde se desarrolla principalmente la actividad de gestion local. Por ello con
esta Ultima reforma se produce un agotamiento del modelo presidido [3], a pe-
sar de la misma, por la Ley de Bases de Régimen Local (LBRL) y por plante-
ada la necesidad de renovacion precisamente por las deficiencias de la solucién
reformadora, sobre cuyo redisefio el Parejo Alfonso ha elaborado algunas pro-
puestas!’,

10 2) Sustentarse en la reafirmacién de la posicion constitucional propia de la instancia local
en tanto que parte integrante, a mismo titulo que las demas instancias, de la organizacién terri-
torial del Estado como un todo definida por el articulo 137 CE. Posicién constitucional de la que
parti6 correctamente la LrBRL y de la que deriva tanto la garantia de las correspondientes ins-
tituciones locales, como la condicién de principio constitucional de distribucién territorial del po-
der de la autonomia local garantizada (principio, que es asi parte del entero sistema constitucio-
nal de distribucién territorial del poder constituido). Y posiciéon constitucional perfectamente
compatible, en el Estado definido por la Constitucién, con el reparto, diverso, entre las instan-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
202 ISSN: 0034-7639, nm. 76, Sevilla, enero-abril (2010), pags. 189-242



ESTUDIOS La desaparicion del sistema municipal

En estos momentos la reforma del régimen local contemplada tanto en la
propia Exposicion de Motivos de la Ley 57/2003 como en los programas elec-
torales de las grandes fuerzas politicas que concurrieron a las anteriores elec-
ciones generales consistente en una nueva Ley de Bases del Régimen local, cu-
yo antecedente se encuentra en la elaboracion del Libro Blanco [18] —~también
elaborado en el ambito de Andalucia [19]— y el posterior borrador de ante-
proyecto de Ley de Gobierno Local —con sus directrices de renunciar a la ti-
pificacion de las entidades locales, el reforzamiento competencial de los muni-
cipios y el establecimiento de un verdadero sistema de gobierno local— se en-
cuentra en una indefinida situaciéon de espera.

cias territoriales superiores (el Estado en sentido estricto y las Comunidades Auténomas) de la
disposicion sobre el «marco legal» heteronomo definitorio de la instancia local. Pues este repar-
to diverso es consustancial al modelo especifico de Estado constituido en 1978. La instancia lo-
cal aqui aludida se entiende dotada de especifica légica interna (acorde con sus caracteristicas y
distinta a la de las instancias superiores) e integrada, salvo la improbable acometida de la refor-
ma del actual mapa municipal, conjuntamente por el Municipio y la agrupacién provincial de
Municipios o equivalente autonémico de la misma, en el territorio continental, y la Isla en el te-
rritorio insular y dotada de l6gica asimismo propia. Esta composicién es asimismo especifica, en
tanto que centrada la agrupaciéon municipal, de segundo grado, en la cobertura de la insu-
ficiencia municipal para desarrollar adecuadamente sus propias funciones. Lo que quiere decir
que dicha agrupacion no es sino continuacion, por otros medios institucionales, de la gestion de
los mismos intereses municipales.

b) Efectuar una definicion del régimen local basico manteniendo las lineas maestras del plan-
teamiento adoptado por el legislador en 1985, pero 1) ciiendo mas aun aquel régimen a lo ver-
daderamente esencial y lo comn estrictamente indispensable; it) confirmandola identificacion del
nucleo de tal régimen con el sistema de gobierno y administraciéon para la gestion de los intereses
de las correspondientes colectividades locales; y iii) recuperando con todo vigor la garantia a fa-
vor de la potestad local de autoorganizacion vy frente al legislador autonémico del entero espacio
inscrito dentro de los limites resultantes del sistema basico de gobierno y administracion; garan-
tia expresiva asi de un minimo comin coherente con la condicién de nacleo duro de la autono-
mia local de la referida potestad de autoorganizacion y, al mismo tiempo, condicion de la nece-
saria diversidad del régimen local y presupuesto de la plena efectividad de la autonomia local.

c) Establecer, sin perjuicio del obligado mantenimiento del sistema propio del Concejo abier-
to y asumiendo la aportacion efectuada por las reformas de 1999 y 2003, un tnico sistema re-
presentativo de gobierno y administracion local que, basado en su atribucion al Alcalde y los
Concejales, posibilite su plena «parlamentarizacién» en los términos autorizados por la Carta
Europea de Autonomia Local y en funcién de las caracteristicas de la colectividad local de que
en cada caso se trate. Y esto ultimo, con entera independencia de los regimenes especiales de
que puedan disfrutar desde luego los Municipios de Barcelona y Madrid.

d) Entrega de la determinacion del contenido competencial del Municipio (y, por reflejo, de
la agrupacion legal de éstos) a la instancia superior que tiene disposicion legislativa sobre las ma-
terias en que se hacen presentes de ordinario los intereses de las colectividades locales, es decir,
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2.2. La superacion de la garantia institucional de la autonomia local

El contenido concreto del término o concepto juridico de autonomia
constitucionalmente garantizada viene determinado en sus propios términos
por el Tribunal Constitucional en el importante Fundamento juridico 8 de la
Sentencia 240/2006!!. Sin embargo la posicién mayoritaria es cuestionada en

a las Comunidades, incluso para la garantia del correspondiente espacio competencial en sede
del Estatuto de Autonomia; todo ello desde la acotacién basica de un niicleo minimo de respon-
sabilidades-competencias por relacion a los asuntos mas directamente vinculados a la conviven-
cia sobre el territorio y constitutivos, por ello, del acervo tradicional de la gestion municipal.

I «Para determinar el contenido y la extensién de la autonomia local constitucionalmente ga-
rantizada, objeto de proteccién en este proceso (art. 75.bis.]1 LOTC), debe partirse de nuestra
reiterada doctrina segtn la cual la autonomia local reconocida en los arts. 137 y140 de la Cons-
titucién: se configura como una garantia institucional con un contenido minimo que el legisla-
dor debe respetar y que se concreta, basicamente, en el “derecho de la comunidad local a parti-
cipar a través de 6rganos propios en el gobierno y administraciéon de cuantos asuntos le atanen,
graduandose la intensidad de esta participacion en funcion de la relacién existente entre los in-
tereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias. Para el ejercicio de esa partici-
pacion en el gobierno y administracion en cuanto les ataiie, los 6rganos representativos de la co-
munidad local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna actuaciéon autonémica
es posible” (STC 32/198 ), E] 4)» (STC 40/1998, de 19 de febrero (F] 39). Tal como declara-
mos en la STC 15972001, de 5 de julio, FJ 3, se trata de una nocién muy similar a laque luego
fue acogida por la Carta Europea de la Autonomia Local de 1985 (ratificada por Espafia en
1988), cuyo art. 3 («Concepto de la autonomia local») establece que por autonomia local se en-
tiende el derecho y la capacidad efectiva de las entidades locales de ordenar y gestionar una par-
te importante de los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo su propia responsabilidad yen
beneficio de sus habitantes.

En segundo lugar la referida doctrina no es trasladable a este proceso porque, a pesar de reco-
nocer puntualmente «la singular y especifica naturaleza y posicion de [la Ley de las bases del régi-
men local] en el Ordenamiento juridico» (STC 259/1988, de 22 de diciembre, FJ 2), de la juris-
prudencia examinada no se concluye que la Ley reguladora de las bases del régimen local constitu-
ya siempre canon de validez de la ley, estatal o autonémica, a la hora de enjuiciar normas que de-
sarrollen aspectos concretos de la autonomia local. De la ley estatal no lo constituye porque la Ley
de las bases del régimen local, mas all4 de la referida naturaleza singular, y de su caracter basico ex
art. 149.1.18 CE, no ocupa en nuestro Ordenamiento una posicién distinta a las demas leyes ordi-
narias del Estado, que pueden por tanto establecer disposiciones contrarias a la Ley de las bases del
régimen local, las cuales deberan ser consideradas modificaciones legislativas pero no leyes inconsti-
tucionales. De la ley autonémica sélo podria ser canon de validez la Ley de las bases del régimen lo-
cal en aquellos aspectos enraizables directamente en los arts. 137, 140 y 141 CE. En efecto, tal co-
mo declaré la STC 159/2001, de 5 de julio, Sélo aquellos extremos de la LBRL que puedan ser ca-
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el Voto particular formulado por el Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez a la Sentencia de 20 de julio de 2006'2.Conviene resaltar la posicion del
Magistrado Rodriguez-Zapata Pérez quien se ha mostrado critico con la posi-
ci6n mayoritaria de la Sala en los procedimientos en materia de conflicto de
competencias no solo a través del Voto particular resefiado a la Sentencia de
20 de julio de 2006 sino, también, en la Sentencia 47/2008. de 11 de marzo
de 2008 promovido por el Ayuntamiento de Torrent y otros en relacién con el
articulo 2 y la disposicion transitoria de la Ley de la Generalitat Valenciana
871999, de 3 de diciembre por la que se suprime el Area Metropolitana de
I'Horta, en el que concluye de forma categorica que «Por todo lo expuesto,
creo que resulta decepcionante que uno de los escasos conflictos en defensa de

balmente enraizados de forma directa en los arts. 137, 140 y 141 CE, de cuyo contenido no repre-
senten mas que exteriorizaciones o manifestaciones, forman parte del contenido de la autonomia lo-
cal constitucionalmente garantizada, mientras que los que se refieran a aspectos secundarios o no
expresivos de ese nucleo esencial en el que consiste la garantia institucional, que son mayoria en el
seno de la LBRL y que se incardinan, desde el punto de vista competencial, en el art. 149.1.18 CE,
tienen una distinta naturaleza desde el punto de vista constitucional y ordinamental (EJ 4).

Las anteriores consideraciones permiten concluir que el canon que este Tribunal debera apli-
car para resolver los conflictos en defensa de la autonomia local promovidos frente a leyes estata-
les se cine a los preceptos constitucionales (arts. 137, 140 y 141 CE) que establecen ese contenido
minimo que protege la garantia institucional y que hemos considerado definitorios de los elemen-
tos esenciales o del nticleo primario del autogobierno de los entes locales territoriales. También el
legislador basico estatal ha de respetar la garantia institucional de la autonomia local (STC
10971998, de 21 de mayo, FJ 2), puesto que los destinatarios del art. 137 CE son todos los pode-
res publicos, y mas concretamente todos los legisladores (STC 11/1999, de 11 de febrero (F] 2).
Pero la legislacion basica sobre régimen local no se integra en el bloque de la constitucionalidad ni
constituye canon de validez respecto de otras leyes estatales. Tal como sostiene el Abogado del Es-
tado no puede pretenderse de este Tribunal que enjuicie una norma estatal utilizando como para-
metro otra norma estatal (configuradora de la autonomia local constitucionalmente garantizada)
pues, logicamente, si no se ha vulnerado la Constitucion debe interpretarse como una nueva op-
cion del legislador. Por otra parte tampoco en este proceso puede discutirse el caracter basico de
la norma estatal, ya que ésta es una cuestion que afecta al régimen de distribucion de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas que, consiguientemente, no puede ser suscita-
da en este proceso constitucional por las entidades locales legitimadas para promoverlo.»

12.¢5. No puedo dejar de sefialar que una limitacién de los conflictos en defensa de la auto-
nomia local deriva también, en mi opinién, de la muy escueta funcién constitucional que atri-
buye el F] 8 de la Sentencia mayoritaria a la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
de régimen local. Creo (por todas, STC 27/1987, de 27 de febrero, EJ 4) que la LBRL si sirve
de parametro para enjuiciar la constitucionalidad de las leyes y normas de las Comunidades Au-
ténomas.»
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la autonomia local que ha logrado superar las indudables dificultades que su
planteamiento encuentra en nuestra Ley Organica, no alcance a ser resuelto,
pese a haber sido planteado hace mas de siete anos, por razon tan discutible
como la apreciada en la Sentencia que declara su pérdida de objeto.»

Esta decepcion se puede constatar consultando los resultados de los con-
flictos en defensa de la autonomia local, a los que luego nos vamos a referir,
que se han suscitado ante el Tribunal constitucional: de los once procedimien-
tos abiertos, se han inadmitido a tramite seis (Autos nameros 419/2003, de 16
de diciembre de 2003, Auto namero 360/2005, de 11 de octubre de 2005, Au-
to namero 361/2005, de 11 de octubre de 2005,Auto nimero 362/2005, de
11 de octubre de 2005,Auto namero 363/2005, de 11 de octubre de 2005, Au-
to nimero 322/2007, de 3 de julio de 2007); se han declarado extinguidos por
falta de objeto tres (Auto 513/2004, de 14 de diciembre, Auto 326/2007, de
12 de julio, y Sentencia 47/2008, de 11 de marzo); y, finalmente, se ha resuel-
to solo uno, desestimatorio del conflicto en defensa de la autonomia (sentencia

240/2006, de 20 de julio).

Pero es que, ademas, la posicion representada en la Sentencia de 20 de ju-
lio de 2006 parece insistir en una construccién dogmatica del principio de au-
tonomia local, el de garantia institucional, que aunque se ha revelado til para
que el legislador no vacie completamente de contenido a un nivel cons-
titucionalmente garantizado, no delimita el contenido esencial que protege ve-
lando tmicamente, de forma defensiva, por la no vulneracién de la institucion,
la cual se aleja de la tendencia doctrinal representada por la teoria de la ga-
rantia constitucional, que se refiere a una autonomia local en sentido positivo
conforme a un analisis hermenéutico de la Constitucién, en virtud del cual la
norma fundamental no implica el reducto indisponible para el legislador ordi-
nario, sino un auténtico mandato constitucional, tanto de suficiencia como de
optimizacion del principio de autonomia local [26]. De forma que la regulacion
constitucional no se limite a los articulos 137, 140, 141 y 142 de la Constitucién
sino a toda la norma fundamental, y asi, con los principios definidores del Es-
tado y los valores superiores del ordenamiento juridico (articulos 1 y 9 de la
Constitucién) y los articuladores de la Administraciéon Pablica como la descen-
tralizacion (articulo 130.1) de acuerdo con el derecho fundamental consagrado
en el articulo 23.1 y de los mandatos de los poderes publicos expresados en el
articulo 9.2, bajo el control de los Tribunales en los términos del articulo 106.1.

El conflicto en defensa de la autonomia local. Tal y como se reco-
ge en la STC 240/2006 de 20 de julio, el conflicto en defensa de la autonomia
local: «constituye una via para la defensa especifica de la autonomia local an-
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te el Tribunal Constitucional,tal como reza la citada exposicion de motivos de
la Ley Organica 7/1999. Dicha especificidad se manifiesta en que el conflicto
s6lo puede ser promovido frente a normas legales con base en un tnico moti-
vo de inconstitucionalidad, la lesiéon de la autonomia local constitucionalmen-
te garantizada;en consecuencia no podran alegarse en él otros motivos funda-
dos en la infraccion de preceptos constitucionales que no guarden una relacion
directa con la autonomia que la Constitucién garantiza a los entes locales. La
legitimacion activa para plantear el conflicto en defensa de la autonomia local
se reserva especificamente a determinados entes locales. La exposicién de mo-
tivos de la Ley Organica 7/1999 expresa la necesidad de limitar el ambito de
los sujetos legitimados,puesto que se trata de garantizar los intereses de los en-
tes locales afectados ponderando su entidad, de modo que los mismos sean sufi-
cientemente representativos y que no se refieran a los propios de los entes lo-
cales aisladamente considerados.De ahi que la Ley Organica 7/1999, al espe-
cificar los sujetos que pueden plantear el conflicto en defensa de la autonomia
local, contemple Ginicamente a los municipios y provincias (art. 59.2 LOTC),
ademas de a los enumerados en las disposiciones adicionales tercera y cuarta
que incorporé a la Ley Organica de este Tribunal. Y de ahi que el art. 75.ter
LOTC (igualmente introducido en este cuerpo legal por la Ley Organica
7/1999) establezca unas estrictas reglas para la legitimatio ad causam que se-
ran examinadas seguidamente».

Por su parte la STC 47/2008, de 11 de marzo, aunque declara extingui-
do por perdida de objeto el conflicto en defensa de la autonomia local plante-
ado en relacién con le articulo 2 y la disposicion transitoria de la Ley de la Ge-
neralitat Valenciana 8/1999, de 3 de diciembre, por la que se suprime el area
Metropolitana de I'Horta, con el voto particular arriba resehado, resenando la
Exposicion de Motivos de la Ley Organica 7/1999 especifica que lo que se tra-
ta en este proceso es en definitiva de: «garantizar los intereses de los entes lo-
cales afectados ponderando su entidad, de modo que los mismos sean sufi-
cientemente representativos y que no e refieran a los propios de los entes loca-
les aisladamente considerados.»

Un aspecto destacado en el voto particular, es la paraddjica situacion que
recuerda incidentalmente como el Tribunal Constitucional ha llegado a consi-
derar como objeto de control de constitucionalidad en la STC 126/1997, na-
da menos que la Partida 2.15.2 del Rey Sabio, cuyo contenido se veia resuci-

tado por diversas normas de remision!?,

13 «.../...Debo recordar que, como hemos explicado en multiples ocasiones, la apreciacién

de la pérdida de objeto de un proceso dependera del tipo del proceso constitucional de que se
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A la vista de todo lo expuesto podemos decir que la configuracion del
conflicto de defensa de la autonomia local esta cuestionada desde todos los
puntos de vista [45] al punto de estar planteada, desde el ano 2005, el debate
politico sobre la necesidad de modificar la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, entre otros, en este aspecto, no sélo por las importantes dificultades
técnicas y practicas de esta figura, en especial en cuanto a la legitimacién acti-
va o por la necesidad de acometer una duplicidad de procedimientos para que
se produzca de forma definitiva inconstitucionalidad de la norma legal, tal y
como sefala Vilalta Reixach.!*

2.3. La participacion de los entes locales en la elaboracion de las
normas

La marginacion de los entes locales en el ambito de la decisién politica del
Estado es tal, que el tnico vestigio de representacion con el que cuenta en el
Poder legislativo es la Comision de Entidades Locales del Senado, formada por
Senadores en nimero proporcional a la representacién que cuenta cada gru-
po, sin que la actividad que presta sea relevante [45].

La participacion de los entes locales queda reducida en el ambito legis-
lativo a la que corresponde de forma puntual y timida a la comparecencia de

trate y de la incidencia real que sobre el mismo tenga la derogacion, sustituciéon o modificacion
de la norma, no pudiendo resolverse aprioristicamente en funcién de criterios abstractos o ge-
néricos. Y ello porque lo relevante no es tanto la derogacion o modificacion de la concreta nor-
ma impugnada cuanto determinar si con esa alteracién ha cesado o no la controversia que se
planteaba, pues, en ocasiones, aun habiendo sido expulsada la norma del ordenamiento juridi-
co se mantiene viva la necesidad de dar respuesta al problema constitucional planteado. En con-
creto, cuando nos encontramos en presencia de una controversia competencial, la modificacién
de las disposiciones cuya adopcion dio lugar al litigio no tiene por qué enervar automaticamen-
te la disputa surgida, sobre todo si esa normativa en relacion con la cual se trabd el conflicto es
sustituida por otra posterior que deja intacto el problema competencial planteado (por todas, la
STC 137/2003, de 3 de julio, EJ 2).»

14 «Al mismo tiempo, el conflicto en defensa de la autonomia local se configura esencialmente
como un mecanismo de caracter negativo y a posteriori, que permite reaccionar eficazmente
frente a leyes que supongan un desapoderamiento ilegitimo de una competencia local ya asig-
nada o que se interfiera en el ejercicio de éstas, pero de muy dificil plasmacion en aquellos casos
en que la cuestiéon a analizar no es la vulneracion de una determinada competencia ya atribuida
a los entes locales, sino precisamente la falta de reconocimiento de ésta. De manera que su ope-
ratividad es mucho menor cuando lo que se persigue es inculcar positivamente al legislador, re-
clamandole la asignacion de especificas competencias publicas.»
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cualquier autoridad o experto que sea recabada para informar durante la tra-
mitacion de cualquier proyecto.

Por otro lado, y en el ambito de la Administracion General del Estado, la
participacion de las entidades locales esta prevista en el articulo 117 de la Ley
7/1985, en el ambito de la Comisiéon Nacional de Administracion Local si bien

limit4dndose a determinadas materias!?.

Por otro lado, practicamente desde la supresion del Instituto de Estudios
de Administracion Local y su absorcion por el Instituto Nacional de Admi-
nistraciones Ptiblicas'® la tinica informacion relevante en materia de régimen
local es la que dispone el Ministerio de Economia y Hacienda.

¢Qué ha sido del Observatorio Urbano sefialado en la Disposicién
Adicional Novena de la Ley 7/1985, de 2 de abril (Afiadida por art. 1.3 de
Ley 57/2003, de 16 diciembre) establecido con la finalidad de conocer y
analizar la evolucién de la calidad de vida en los municipios regulados en
el titulo X de esta Ley, a través del seguimiento de los indicadores que se
determinen reglamentariamente, gse trata sélo de una herramienta infor-
matica al tipo del proyecto europeo Urban Audit o se ha convertido en
otro observatorio, el de grandes ciudades, dependientes de la Conferencia
de Grandes Ciudades que se pretendia constituir tras las elecciones loca-

les de 2007.

La articulaciéon de la participacion de los Entes Locales queda reducido
pues a la interlocucién de los diferentes agentes con la Federacion espanola de
Municipios y Provincias, una mera Asociacion (o club) constituido al amparo
de la Disposicion Adicional Quinta de la Ley 7/1985 de 2 de abril, declarada
de utilidad ptblica mediante Acuerdo de Consejo de Ministros de 26 de junio
de 1985, integrada por los Municipios, Provincias y otros Entes Locales que vo-
luntariamente lo decidan.

15 El Pleno deberd informar en los siguientes asuntos: a) Normativa basica de régimen local,
b) Haciendas Locales y, ¢) Leyes Organicas que afecten a la Administraciéon Local.

16 La refundicién del Instituto de Estudios de Administracién Local con el Instituto Nacional
de Administracion Pablica en un solo organismo auténomo con la denominacion de éste Gltimo
se produjo por el Real Decreto 1437/1987 de 25 de noviembre.
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Y, en el ambito de las Comisiones en lo casos siguientes: A) Emitir in-
forme en los siguientes supuestos: a) Anteproyectos de ley y proyectos de dis-
posiciones administrativas de competencia del Estado en las materias que
afecten a la Administracién local, tales como las referentes a su régimen or-
ganizativo y de funcionamiento; régimen sustantivo de sus funciones y servi-
cios —incluidas la atribucién o supresion de competencias—; régimen estatu-
tario de sus funcionarios; procedimiento administrativo, contratos, concesio-
nes y demas formas de prestaciéon de los servicios pablicos; expropiaciéon y
responsabilidad patrimonial; régimen de sus bienes y haciendas locales. b)
Ciriterios para las autorizaciones de operaciones de endeudamiento de las
Corporaciones locales. ¢) Previamente y en los supuestos en que el Consejo
de Ministros acuerde la aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 61RCL
1985\799 de la presente Ley.

B) Efectuar propuestas y sugerencias al Gobierno en materia de Ad-
ministraciéon local y, en especial, sobre: a) Atribucién y delegaciéon de com-
petencias en favor de las Entidades locales. b) Distribucién de las subven-
ciones, créditos y transferencias del Estado a la Administracién local. c)
Participacion de las Haciendas locales en los tributos del Estado. d) Previ-
siones de los Presupuestos Generales del Estado que afecten a las entida-
des locales.

3. EL REGIMEN LOCAL Y LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA DE
SEGUNDA GENERACION

3.1. El nuevo paradigma

La omisién, o renuncia, de la Ley 57/2003, para resolver los problemas de
orden financiero y competencial de los entes locales ha dado lugar a que en los
procesos de reforma estatutaria se proceda a una “interiorizacién” del régimen
local en el ambito competencial e institucional de las Comunidades Aut6no-
mas [36] en lo que se denomina una subconstitucionalizacion territorial.Esta
subsconstitucionalizacién se esta produciendo de forma inmediata en el ambi-
to de las Comunidades Auténomas que cuentan con Estatutos de autonomia
de «segunda generaciéon» y que por tanto no alcanza aun a las denominadas
Comunidades autébnomas uniprovinciales ni, desde luego, a las Comunidades
«uni-municipales» de Ceuta y Melilla cuyo nivel minimo de autonomia local
vendria dado de acuerdo con la formulacién planteada dado por las bases de
régimen juridico de las Administraciones publicas previsto en el articulo
149.1.18 de la Constitucion espanola.
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Los nuevos Estatutos de Autonomia —producto para algunos de una re-in-
terpretaciéon o mutacioén constitucional y, para otros, de la aplicaciéon del Uso
Alternativo del Derecho en el ambito constitucional— en la mayoria de casos
han asumido la propuesta doctrinal en parte recogida en el Informe de la Co-
mision de expertos que dictamina las alegaciones al Libro Blanco [27] por la
que se propone una atribucion directa de competencias a los entes locales su-
perando la técnica de la remision a la legislacion sectorial, a través de la inclu-
sion en los Estatutos de Autonomia de regulaciones sobre el régimen compe-
tencial y financiero de las Entidades Locales. Conforme a esta doctrina, que es
asumida por el Informe emitido en 2003 sobre la Reforma del Estatuto de Ca-
talufia por Instituto de Estudios autonémicos, los nuevos Estatutos de Autono-
mia o de segunda generacion como normas de cabecera del ordenamiento de
la Comunidad, constituyen el vehiculo normativo mas adecuado para garanti-
zar la autonomia local debido a su rango formal de Ley Organica frente a las
limitaciones de las bases normativas estatales para vincular una politica legis-
lativa de la Comunidad Auténoma.

El legislador estatal basico tendria entonces competencia para establecer
una regulacién minima y homogénea del sistema de competencias local y de
las distintas materias que figuran en las STC 214/89 pudiendo actuar, con ma-
yor o menor extension, en materia de entes locales necesarios y en la confi-
guracion de sus 6rganos de gobierno obligatorios [27], limitandose a informar
los principios para obtener una regulaciéon armoénica pero sin desautorizar
aquellas competencias o atribuciones que se hayan asignado directamente a las
Comunidades Auténomas en su Estatuto. En fin, se puede decir que la com-
petencia normativa del Estado sobre régimen local se limita a lo establecido en
el articulo 149.1.18 de la Constitucion, es decir, el establecimiento de las bases
de régimen juridico de las Administraciones publicas.

Sobre esta base se ha de indicar que compartimos la posicién expuesta
por Luis Ortega [36] en el sentido de que no existian razones de peso, sobre
la base de la experiencia acumulada, para promover la interiorizaciéon y el
cambio de modelo que se ha producido en esta materia ya que lo que ten-
dria sentido es introducir, en una futura reforma constitucional, principios
de ordenacion y garantia del régimen local que permitan una activacion
mas eficaz de los instrumentos de defensa de la autonomia local. Con otros
motivos también compartimos la posicién de José Maria Rodriguez de San-
tiago expuesta en el Prologo al tratado del profesor Francisco Velasco Ca-
ballero sobre el Sistema de Fuentes en el Derecho Local [14] cuya posiciéon
es completamente inversa a la recogida en 1981 en el Informe de la Comi-
sion de expertos sobre Autonomias resaltada [2] por la doctrina administra-
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tiva de entonces!’. En el mismo sentido recientemente se ha pronunciado De
la Quadra-Salcedo [20] quien trata de matizar la posicion planteada por Ve-
lasco [14] en el siguiente sentido:

En todo caso los principios de articulacion de las normas de dis-
tintos sistemas no pueden alterarse sobre la base del principio de je-
rarquia. Es el de competencia el que debe regir su relacion. No vale
por tanto invocar una supuesta mayor jerarquia del Estatuto para al-
terar los equilibrios hasta ahora conseguidos vy, sobre todo, no puede
hacerse una interpretaciéon que haga inutil la reserva de competencias
exclusivas al Estado del 149.1 de la que no puede siponerse sin mo-
dificar previamente la Constitucion.

Al objeto de comprender lo que esta pasando en estos momentos en el
régimen local espafiol con los nuevos estatutos de Autonomia nos vamos a fijar
en el desarrollo estatutario correspondiente a Andalucia que sigue la senda,
agrandes rasgos, del nuevo Estatuto catalan.

3.2. El Régimen Local en el Estatuto de Andalucia

Garantias de la Autonomia en el Estatuto para Andalucia. El
articulo 108 del Estatuto de Autonomia de Andalucia (EAA) prevé la existencia

17 «Partiendo de estos presupuestos y superando las dificultades interpretativas del articulo
149.3, provocada por la definicién estatuaria como exclusivas de competencias sobre materias
enumeradas en el nimero 1 del mismo precepto constitucional, la Comisién sienta, en sintesis y
a la hora de concretar el posible contenido de una Ley Orgénica de ordenacién del proceso au-
tonémico. Las siguientes conclusiones:

El sentido evidente del articulo 149.3 es que, cuando el Estado dispone de competencias ex-
clusivas sobre una materia o su competencia legislativa es concurrente con la autonomia, las nor-
mas estatales priman sobre las emanadas por las Comunidades Auténomas.

El ambito de aplicacién de esa primacia del Derecho estatal debe entenderse que cubre —por
la ubicacién sistematica del precepto, la funcién ordenadora que pretende cumplir y la realidad
a la que sirve— cuando menos y desde luego la materias del articulo 149.1, porque sobre las mis-
mas recaen necesariamente competencias estatales, bien exclusivas, bien concurrentes.

El precepto no pone en cuestién la existencia de un ordenamiento territorial propio de cada
Comunidad, pero si que ese ordenamiento pueda entrar en colision (e imponerse) con el orde-
namiento del Estado cuando ambos regulen concurrentemente una misma materia.

La resolucion de ese conflicto en favor del Derecho estatal es una exigencia del a coherencia
del régimen juridico de la materia de que se trate y un requisito de la unidad superior de ambos
ordenamientos —estatal y autonémico— en el ordenamiento constitucional y general, unidad pro-
clamada en el articulo 1 del texto constitucional.»
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de una serie de leyes que precisan para su aprobaciéon la mayoria absoluta, lo
que se ha denominado leyes institucionales segin expresion de J.M. Porras Ra-
mirez [15], una suerte de leyes organicas autonémicas. Entre éstas se encuen-
tran las leyes que afectan a la organizacion territorial. La Ley de régimen local
prevista en el articulo 98 tiene esta naturaleza al estar incluida en el Titulo III
correspondiente a la Organizacion territorial de la Comunidad Auténoma y
por tanto su aprobacion precisara mayoria absoluta.

El articulo 89.2 del EAA garantiza la autonomia local con el alcance con-
creto establecido en la Carta Europea de la Autonomia Local, por lo que des-
de ahora tiene caracter estatutario este tratado internacional en Andalucia.

Junto a ello el nuevo Estatuto contiene reservas autonémicas para regular
aspectos de régimen local como es el caso de los articulos 89.1 para la creacion
de las nuevas entidades territoriales, el articulo 93 en materia de transferencias
y delegaciones, el articulo 94 en cuanto a funciones de las areas metropolita-
nas, mancomunidades, consorcios y otras agrupaciones de municipios, el
articulo 96.4 en relacion con la reserva de Ley por mayoria absoluta la coordi-
nacién provincial, el articulo 97.2 sobre creacién de comarcas asi como la le-
gislativa del articulo 98.

El EAA garantiza so6lo para los municipios andaluces (por lo que se exclu-
ye a las Diputaciones Provinciales) “la plena capacidad de autoorganizacion
dentro del marco de las disposiciones generales establecidas por Ley en materia
de organizaciéon y funcionamiento municipal” (articulo 91.3 EAA), asi como
un “nacleo competencial propio que serd ejercido con plena autonomia con
sujecion solo a los controles de constitucionalidad y legalidad” que se plasma
en un listado en el articulo 92.2 EAA en los que se recogen las materias donde
debe haber competencias propias de los ayuntamientos!®. El apartado final o

18 Conforme al articulo 92.2 del Estatuto los Ayuntamientos tienen competencias propias so-
bre las siguientes materias, en los términos que determinen las leyes: a) Ordenacién, gestion, eje-
cucion y disciplina urbanistica. b) Planificacion, programacion y gestion de viviendas y partici-
pacién en la planificacion de la vivienda de proteccién oficial. ¢) Gestién de los servicios socia-
les comunitarios. d) Ordenacién y prestacién de los siguientes servicios basicos: abastecimiento
de agua y tratamiento de aguas residuales; alumbrado publico; recogida y tratamiento de resi-
duos; limpieza viaria; prevencion y extinciéon de incendios y transporte publico de viajeros. e)
Conservacion de vias publicas urbanas y rurales. f) Ordenacién de la movilidad y accesibilidad
de personas y vehiculos en las vias urbanas. g) Cooperacién con otras Administraciones publicas
para la promocion, defensa y proteccién del patrimonio histérico y artistico andaluz. h) Coope-
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clausula residual establecido en la letra i), debera entenderse con el alcance re-
cogido en el articulo 108 del EAA en el sentido de que cualquier atribucion de
competencias, o modificacion de las existentes, precisara del tramite parla-
mentario de mayoria absoluta exigido para la aprobacion de la Ley de Régi-
men Local sin que ello suponga una cosificacion del mismo.

Parece com si el estudio efectuado por el profesor Velasco [14] sobre el sis-
tema de fuentes del Derecho Local!” haya sido asumido en los sistemas instau-
rados por los nuevos Estatutos de Autonomia cuyo objeto ha de ser la elevacion
de los «estandares» minimos de autonomia local a la que también aspiran los
documentos de la FAMP [22].

En desarrollo del Estatuto se han aprobado dos leyes autonémicas y se en-
cuentra en tramite, en estos momentos el Anteproyecto de Ley de Autonomia
Local de Andalucia que brevemente pasamos a analizar.

raciéon con otras Administraciones publicas para la promocion, defensa y protecciéon del medio
ambiente y de la salud publica. i) La regulacion de las condiciones de seguridad en las activida-
des organizadas en espacios ptblicos y en los lugares de concurrencia publica. j) Defensa de usua-
rios y consumidores. k) Promocién del turismo. 1) Promocién de la cultura, asi como planifica-
cién y gestion de actividades culturales. m) Promocion del deporte y gestion de equipamientos
deportivos de uso publico. n) Gementerio y servicios funerarios. 1) Las restantes materias que con
este caracter sean establecidas por las leyes.

19 «En 1o que sigue voy a ejemplificar la funcién autonémica de elevaciéon de los «estdndares»
minimos de autonomia local con el sistema de competencias municipales establecido en la
LBRL. En materia de competencias municipales existe un amplio margen para la elevacion au-
tonémica de los «estandares» basicos de autonomia local. Porque el estandar minimo de auto-
nomia competencial es relativamente bajo. Como es sabido, los arts. 2.1 y 25.2 LBRL encargan
a la ley sectorial (estatal o autonémica) la atribucién de concretas competencias en las materias
que expresamente se relacionan. La mayoria de estas materias corresponde a las Comunidades
Auténomas. Y por ello el encargo de la LBRL normalmente va dirigido al legislador autonémi-
co. Aqui, por tanto, el margen de configuracion de la autonomia local, por parte de la ley auto-
noémica, es potencialmente muy amplio. Dado que el listado de materias del art. 25.2 LBRL es
s6lo un «estandar» minimo de autonomia municipal, la ley autonémica puede (e incluso ponde-
radamente debe) atribuir competencias en otras materias de titularidad autonémica. Como ha
dicho el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana: «[La Comunidad] podria
conferir competencias a los Municipios en esta materia [deporte] mas alla del marco de la Ley
7/1985, con el fin de aproximar la gestién publica a los ciudadanos en la linea del art. 4.3 CE-
AL»
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El Consejo Andaluz de Concertaciéon Local. La Comunidad
Autéonoma de Andalucia ha sido pionera en el desarrollo de las previsiones del
nuevo Estatuto en materia de Régimen Local dando cumplimiento a la habili-
tacion prevista en el articulo 95 que remite a una ley del Parlamento la crea-
ci6én, composicion y funciones del nuevo 6rgano de relacion entre la Junta de
Andalucia y los Ayuntamientos andaluces. Mediante la Ley 20/2007, de 17 de
diciembre, se crea y regula el Consejo Andaluz de Concertacién Local como
o6rgano para la relacion, colaboracién y coordinacién entre las Administracion
de la Junta de Andalucia y las entidades locales andaluzas.

La configuracion estatutaria del 6rgano de “concertacion local”, la opcion
por un modelo mixto o dualista, su ambito funcional, el régimen juridico de un
o6rgano que solo tiene atribuidas funciones asesoras o consultivas en sentido es-
tricto, la tramitacién parlamentaria de las disposiciones legislativas y de los pla-
nes que afecten de forma especial a las corporaciones locales, cuyos dictame-
nes no son vinculantes no ha estado exento de criticas [52] fundamentalmente
derivada de la composiciéon mixta del 6rgano dando mas valor al voto de los
representantes autonéomicos que al de la representacion local lo que hace que
la ley se quede mas “en el terreno de las medidas estéticas que en el de las so-
luciones utiles”. Se ha evitado con ello contrapesar la dinamica centrifuga del
sistema. Se trata en definitiva de un 6rgano de la propia Junta de Andalucia
que se encuentra bajo su control politico y sobre el cual ya se ha desvanecido
cualquier ilusion de participacion efectiva de las entidades locales [12]. De he-
cho desde la designacion e integracion de miembros poco mas se conoce de la
actividad realizada por este érgano que parece efectivamente un sucesor natu-
ral (sic Disposicion Adicional 1%) de otros 6rganos consultivos locales que se
han mostrado ineficaces hasta hoy como el Consejo Andaluz de Municipios y
el Consejo Andaluz de Provincias.

Resulta inevitable sefialar que esta posiciéon de lo municipal se debe en
gran parte a un disminuido peso constitucional de los municipios en términos
estructurales, «pese a la evolucién del papel que ha jugado desde 1978 el nivel
local en la transformacion territorial espafiola», cuyo cambio tendria que so-
breponerse a los intereses, fuerzas adquiridas e identidades que, en un cuarto
de siglo, han cultivado las Comunidades Auténomas [48] lo que conlleva a
nuestro juicio, un«encapsulamiento» o«empotramiento» de lo local en el nivel
intermedio.

La Laula ha tratado de superar esta figura, sin eliminarla, integrandola en
un denomanado Consejo Andaluz de Gobiernos Locales (articulo 57) como 6r-
gano de representacion de los municipios y las provincias ante las instituciones
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de la Junta de Andalucia con la finalidad de garantizar el respeto a las compe-
tencias locales que une cinco cargos electos locales propuestos, en principio, de

la FAMP.

Acceso de los municipios andaluces al régimen de gran pobla-
cion. Al amparo del articulo 60 del Estatuto de Autonomia se ha dictado la
Ley 2/2008 de 10 de diciembre que regula el acceso de los municipios anda-
luces a la organizaciéon de los municipios de gran poblacién conforme con la
modificacion efectuada en la Ley 7/1985, de 2 de abril, por la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, y es de aplicacion a los municipios andaluces que sean ca-
pitales de provincia o sedes de las instituciones autonémicas, asi como a los
municipios de mas de 75.000 habitantes, que presenten circunstancias econo-
micas, sociales, historicas o culturales especiales, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 121.1.c) y d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases del Régimen Local, y soliciten al Parlamento de Andalucia su inclu-
sién en el régimen de organizacién de los municipios de gran poblacién. En es-
te punto el legislador andaluz ha renunciado a cualquier tipo de innovacion.

La Ley de Autonomia Local de Andalucia. Durante el mes de octu-
bre de 2009 la Consejeria de Gobernacién de la Junta de Andalucia someti6 a
audiencia el Anteproyecto de Ley de Autonomia Local de Andalucia que ha si-
do finalmente aprobado por el Pleno del Parlamento en sesion celebrada los di-
as 26 y 27 de mayo de 2010 y publicada en el BOJA nim. 122 de 23 de junio
de 2010). Aunque es prematuro efectuar cualquier valoracion critica, dado que
se trata de una Ley que entrard en vigor el proximo 24 de julio de 2010 el tex-
to supone un acierto en la medida en que transcribe disposiciones de la Pri-
mera Parte de la Carta europea de la Autonomia Local, y, un fracaso, en lo que
matiza, relativiza u omite del mismo Tratado.

Hay que destacar como aspectos positivos la regulaciéon que se encuentra
en el Titulo II de los Servicios y la iniciativa econémica local conforme a la
competencia exclusiva sobre modalidades de prestacion de los servicios puabli-
cos locales que tiene atribuida la Comunidad Auténoma de Andalucia de
acuerdo con el art. 60 1.c) Estatuto de Autonomia de Andalucia (EAA)y, en el
plano negativo, la posicion unilateral que la Junta de Andalucia se atribuye en
sus relaciones con respecto a las entidades locales tal y como propone su Titu-
lo IV matizada por la figura del Consejo Andaluz de Gobiernos Locales y so-
bre cuyos aspectos en materia de coordinacioén nos vamos a referir aparte.

En cuanto la enunciacién de competencias es muy pormenorizada y pese
a la apariencia autonomista, la Ley, como tampoco el Estatuto de Autonomia,
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supone una garantia adicional a las Corporaciones Locales al ser un desarro-
llo y reproduccién de las contenidas en los articulos 25 y siguientes de la Ley
7/1985.

Si se pretende que la autonomia local no quede degradada definitivamen-
te en Andalucia, se debera delimitar en la legislacion sectorial cual es el marco
competencial propio de forma que no se desproteja y vacie de contenido las
competencias propias y exclusivas en principio atribuidas. Tal y como expone
el articulo 4 de la Carta Europea de Autonomia Local: “Las competencias enco-
mendadas a las Entidades locales deben ser normalmente plenas y completas. No pueden ser
puestas en lela de juicio ni limitadas por otra autoridad central o regional, mds que dentro del
dmbito de la Ley”. Pero, sobre todo, se debera prohibir a la Administraciones es-
tatal y autonémica que basen su relaciéon con la Administraciéon Local en la
asignacion de los recursos generales mediante la financiaciéon afectada, a tra-
vés de subvenciones finalistas, que esta condicionando en los Gltimos tiempos,
de una forma letal, su margen de autonomia.

La Coordinacion autonémica en la LAULA. Resulta evidente que el
articulo 58 de la Ley de Autonomia Local de Andalucia (LAULA) es una me-
ra adaptaciéon del actual articulo 59 de la Ley de Bases de Régimen Local
(LBRL).

El precepto de la LAULA no supone por tanto ninguna innovacion al or-
denamiento juridico actual, al contrario, sigue la posiciéon conservadora con
que ha sido interpretado el precepto estatal por el Tribunal Constitucional
(TC) en la Sentencia ntmero 214/1989.

No obstante hay que decir que el articulo 59 de la LBRL no prevé facul-
tades coordinadoras con caracter general sino, tal y como se expreso el TC
en la Sentencia resenada:

«(.../...) En funcién del reparto de competencias en los diversos sectores de
la accién publica en los que se ponga de manifiesto la necesidad de garantizar
la coherencia de la actuacion de las Administraciones Pablicas, y siempre que,
ademads tal como prevé el art. 10.2 de la L.R.B.R.L. «las actividades o los ser-
vicios locales transciendan el interés propio de las correspondientes Entidades
(locales), incidan o condicionen relevantemente los de dichas Administraciones
o sean concurrentes o complementarios de los de éstas». Quiere decirse, pues,
que, en el art. 59.1 de la LBRL, al Estado no se le atribuye indebidamente
competencia alguna que no le corresponda a fin de coordinar la actuaciéon de
las Entidades locales, produciéndose asi un desapoderamiento correlativo de
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