Administracion de Andalucia

Refista Andalu
AdMmin cion PADII

YA

B 78/2010

Septiembre-Diciembre

ESTUDIOS

Concepcion Barrero Rodriguez
Las autorizaciones para la construccion y puesta en funcionamiento en
Andalucia de instalaciones energéticas con fuentes renovables.

Eduardo Gamero Casado
El marco general de la Administracion electrénica en Andalucia:
situacion actual y necesidades normativas.

Mercedes Silva Lépez
A vueltas con el control de la discrecionalidad del planeamiento
urbanistico. Aportaciones para el debate.

M2 Angeles Fernandez Scagliusi
La division en volimenes de la propiedad publica en el &mbito urbanistico.

JURISPRUDENCIA

Comentarios de Jurisprudencia

Sobre la legalidad del Decreto 307/2009, de 21 de julio por el que se define la actuacion
de los enfermeros y enfermeras en el &mbito de la prestacion farmacéutica

del sistema Sanitario Publico de Andalucia

(Encarnacién Ibafiez Malagén)

Notas de Jurisprudencia
CRONICA PARLAMENTARIA

El papel del Parlamento Andaluz en los conflictos en defensa de la Autonomia Local.
(Manuel Medina Guerrero)

DOCUMENTOS Y CRONICAS

Séptimo Congreso de la Sociedad Europea de Derecho Publico
(Estrasburgo, 10- 12 Junio 2010) “El Soft Law de las Organizaciones Europeas”.
(Antonio Jiménez-Blanco y Carrillo de Albornoz.

Medidas para la agilizacién de la Justicia en el orden jurisdiccional social.
(Ana M2 Orellana Cano)

RESENA LEGISLATIVA
NOTICIAS DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA

INFORME: Un efecto de la crisis en el derecho autonémico andaluz:
la alienabilidad del dominio publico. A propésito de una medida
contenida en los Decretos-ley 5/2010 y 6/2010.

(José 1. Morillo-Velarde Pérez)

NOTICIA DE REVISTAS AUTONOMICAS
BIBLIOGRAFIA

7N

T T SRR Instituto Andaluz de Administracion Publica .
CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA ‘
UNIVERSIDAD -

de GEVILLA






ADMINISTRACION DE AIDALUCIA

[evista [roncuza de [btmstaacion [opLicA

N°78

Septiembre-Diciembre 2010

Revista cuatrimestral, esencialmente juridica, cuyo objeto es la investigacion, analisis y divul-
gacion de las fuentes y actividades juridicas relativas a la Administracion Pablica de la Comu-
nidad Auténoma, ello sin exclusién de estudios o documentaciones referidas a otros poderes,
instituciones o problemas de la propia Comunidad Auténoma u otras Administraciones Pu-
blicas por su incidencia en el ambito de intereses de la Junta de Andalucia.

La Revista carece de adscripcion ideologica o politica determinada persiguiendo exclusiva-
mente poner sus contenidos cientificos, de modo objetivo e imparcial, al servicio de los inte-
reses generales de Andalucia, respondiendo a su esencial caracterizaciéon de Revista cientifica,
universitaria, libre y pluralista.

A\

UNIVERSIDAD DE SEVILLA
INSTITUTO ANDALUZ DE ADMINISTRACION PUBLICA



Consejo Asesor

MANUEL FRANCISCO CLAVERO AREVALO. Catedrdtico de Derecho Administrativo. (Presidente)
Cdmara Villar, Gregorio. Catedrdtico de Derecho Constitucional. Universidad de Granada.

Del Rio Muiioz, Francisco. Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

Escribano Collado, Pedro. Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla.

Flores Dominguez, Luis Enrique. Secretario del Ayuntamiento de Sevilla.

Garcia Ledn, Manuel. Vicerrector de Investigacion. Universidad de Sevilla.

Gutiérrez Colomina, Venancio. Secretario del Ayuntamiento de Mdlaga.

Mayo Lépez, M* Isabel. Directora General de Recursos Humanos y Funcion Piiblica. Junta de Andalucia.
Moreno Andrade, Antonio. Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

Ortiz Diaz, José. Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla.

Pérez Moreno, Alfonso, Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla.

Reguera Benitez, José Maria. Director General de Administracion Local. Junta de Andalucia.

Roca Roca, Eduardo. Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Granada.

Sédnchez Milan, Lidia. Directora del Instituto Andaluz de Administracion Publica. Junta de Andalucia.
Serrano Sanchez, Luis. Director General de Innovacion, Organizacion y Procedimientos de los Servicios
Piiblicos. Junta de Andalucia.

Puyd Jiménez, Rafael. Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

Vallés Ferrer, José. Catedrdtico de Politica Economica. Universidad de Sevilla.

Viboras Jiménez, José Antonio. Letrado Mayor del Parlamento de Andalucia.

Director:
FraNcisco LOPEz MENUDO. Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla.

Secretaria:
CONCEPCION BARRERO RODRIGUEZ. Catedrdtica de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla.

Consejo de Redaccion:

Carrillo Donaire, Juan Antonio. Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla.
Castillo Blanco, Federico. Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Granada.
Escribano Lépez, Francisco. Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Sevilla.
Jordano Fraga, Jesus. Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla.

Lépez Gonzélez, José Ignacio. Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad Pablo de Olavide.
Medina Guerrero, Manuel. Catedrdtico de Derecho Constitucional. Universidad de Sevilla.

Milldn Moro, Lucia. Catedrdtica de Derecho Internacional Piiblico. Universidad Pablo de Olavide.
Morillo-Velarde Pérez, José 1. Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad Pablo de Olavide.
Rebollo Puig, Manuel. Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Cordoba.

Rivero Ysern, José Luis. Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla.

Vera Jurado, Diego. Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Mdlaga.

Secretaria de Redaccion:
Facultad de Derecho. Campus Ramén y Cajal C/ Enramadilla, 18 -20. 41018 Sevilla
TIf.: (95) 455 12 26. Fax: (95) 4557899

Realizacion:
Instituto Andaluz de Administracién Publica

Edita:
Instituto Andaluz de Administracién Publica

AENOR

Gestion de publicaciones en materias
de Administracién Pdblicas

R - 142072002

ISSN: 1130-376X- Depésito Legal: SE-812-1990
Talleres: Tecnographic, S.L. Sevilla

Suscripcién anual (3 nimeros): 36 euros. (IVA incluido)
Numero suelto: 12 euros. (IVA incluido)
Pedidos y suscripciones: Instituto Andaluz de Administracién Piblica
Servicio de Documentacion y Publicaciones
Avda. Ramén y Cajal n° 35
41071 SEVILLA
TIf.: 95 504 24 00 - Fax: 95 504 24 17
www: juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica
Email: publicaciones.iaap@juntadeandalucia.es



d\  SUMARIO

Concepcion Barrero Rodriguez

Las autorizaciones para la construccion y puesta en funcionamiento en
Andalucia de instalaciones energéticas con fuentes renovables.

Eduardo Gamero Casado
El marco general de la Administracion electrénica en Andalucia:
situacién actual y necesidades normativas.

Mercedes Silva Lopez
A vueltas con el control de la discrecionalidad del planeamiento
urbanistico. Aportaciones para el debate.

M¢ Angeles Ferndndez Scagliusi
La divisién en volimenes de la propiedad publica en el &mbito urbanistico.

13

53

109

157

JURISTRUDENCIR

COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

Sobre la legalidad del Decreto 307/2009, de 21 de julio por el que
se define la actuacién de los enfermeros y enfermeras en el dmbito
de la prestacion farmacéutica del sistema sanitario andaluz.
(Encarnacion Ibdriez Malagon)

191



NOTAS DE JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Acto Administrativo. II. Administracion Local.

III. Administracion Publica. IV. Bienes Publicos.

V. Comunidades Autéonomas.- VI. Contratos.

VII. Corporaciones de Derecho Publico.

VIII. Cultura, Educacién, Patrimonio Histoérico.

IX. Derecho Administrativo Econémico.

X. Derecho Administrativo Sancionador.

XI. Derechos Fundamentales y Libertades.

XII. Expropiacién Forzosa. XIII. Fuentes.

XIV. Hacienda Publica. XV. Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. XVI. Medio Ambiente. XVII. Organizacion.
XVIII. Personal. XIX. Procedimiento Administrativo.
XX. Responsabilidad. XXI. Salud y Servicios Sociales.
XXII. Urbanismo y Vivienda.

Tribunal Supremo (José I. Lopez Gonzdlez)

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (José L. Rivero Ysern)

221

249

CRONICA PRARLAMENTARIA

El papel del Parlamento Andaluz en los conflictos en defensa de
la Autonomia Local.
(Manuel Medina Guerrero)

269

DOCUTIENTOS T CRONICAS

Séptimo Congreso de la Sociedad Europea de Derecho Publico
(Estrasburgo, 10- 12 Junio 2010) “El Soft Law de las
Organizaciones Europeas”.

(Antonio Jiménez-Blanco y Carrillo de Albornoz)

Medidas para la agilizacién de la Justicia en el orden
jurisdiccional social.
(Ana M“ Orellana Cano)

287

295



RESENA LEGISLATIVA

Resefia de disposiciones de la Unién Europea.

(Lucta Milldn Moro)

Croénica normativa de la Junta de Andalucia.

(Juan Antonio Carrillo Donaire)

Otras disposiciones de interés para la Administracion Autondmica.

333

365

375

MOTICIAS DE LA
FIDMINISTRACION AUTONONICA

INFORME:

Un efecto de la crisis en el derecho autonémico andaluz:

la alienabilidad del dominio publico. A propdsito de una medida
contenida en los Decretos-ley 5/2010 y 6/2010.

(José I. Morillo-Velarde Pérez)

383

NOTICIA DE REVISTAS AUTONOMICAS

(Jestis Jordano Fraga)

391



RECEISIONES

RECENSIONES

GONZALEZ NAVARRO, F., Cincuenta afios de procedimiento
administrativo en un mundo cambiante.
Ed. IAAP- IUSTEL, Madrid, 2009.

(Antonio José Sanchez Séez) 401

RUIZ OJEDA, A., (Coordinador), El Gobierno Local. Estudios
en homenaje al Profesor Luis Morell Ocaria.
Ed. Tustel, Madrid, 2010. 1063 pags.

(Natalia Garcia Villena) 408

GONZALEZ SANFIEL, A.M., Las obligaciones del servicio
publico en el transporte aéreo, Ed. lustel, Madrid, 2010, 263 pdgs.
(Antonio Bueno Armijo) 411

PASTOR SELLER, E., Participacion ciudadana y
Gestion de las Politicas Sociales Municipales, 2009.
(Margarita Sdanchez Milldn) 421

BIBLIOGRAFA

BIBLIOGRAFIA SOBRE DERECHO AUTONOMICO
(Javier E. Quesada Lumbreras) 425




INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

1. TEMAS DE INTERES PARA LA REVISTA

La Revista Andaluza de Administracion Piblica publica trabajos originales sobre
Derecho Administrativo y Administracion Pablica, dispensando especial aten-
cion a los que puedan resultar de interés para el conocimiento del Derecho y
de las instituciones autonémicas.

2. ENVIO DE ORIGINALES

Los trabajos deberan ser originales e inéditos. Se enviaran por correo elec-
trénico a las direcciones raap@us.es o barrero@us.es o en papel, acompanado,

en todo caso, de soporte electronico a la Secretaria de la Revista, Facultad de
Derecho, Avda. Enramadilla, 18-20, 41018. Sevilla.

3. NORMAS DE EDICION

a) Formato. Los originales deberan ir escritos a espacio y medio, en letra
Times New Roman, normal, tamafio 12 en texto y 10 en notas a pie de pagina.
Su extension total no debera superar las 40 paginas.

La primera pagina incluira el titulo, nombre del autor o autores, filiacion
académica o profesional, direcciones de correo electronico y ordinario y telé-
fono de contacto. En una segunda pagina se presentaran dos resimenes, uno
en espanol y otro en inglés, de unas 120 palabras cada uno. Igualmente debera
contener palabras claves —de 3 a 5— en cada idioma.

Los originales deberan incluir al principio un Sumario segun el siguiente
modelo que es el que ha de seguirse, ademas, en los distintos epigrafes del texto:

I. EPIGRAFE DE PRIMER NIVEL. MAYUSCULAS PRECEDIDAS
DE NUMERO ROMANO

1. Epigrafe de segundo nivel, en negrillas.
B. Epigrafe de tercer nivel, en letra normal.

a). Epigrafe de cuarto nivel. Cursivas.



b) Notas a pie de pagina. Todas las notas iran a pie de pagina, a es-
pacio sencillo. Seran numeradas mediante caracteres arabigos, en formato su-
perindice. Tras la primera referencia bibliografica completa, solo se redactaran

de forma abreviada. Ejemplo: MORELL OCANA, Luis (2003): 87.

c) Bibliografia. Las referencias bibliograficas iran al final y se limitaran
a las obras citadas en el trabajo. Se ordenaran alfabéticamente por el primer
apellido del autor, en mayutsculas, bajo el titulo “Bibliografia”.

4. PROCESO DE PUBLICACION

La Revista Andaluza de Administracion Piblica decidira, a través de su Gonsejo
de Redaccion, la publicacion de los trabajos, una vez que hayan sido infor-
mados por dos evaluadores externos, especialistas en la materia, aplicandose el
método ciego.

Los autores de articulos aceptados para publicacion podran ser requeridos
para la correccion de pruebas de imprenta, que habran de ser devueltas en el
plazo de 8 dias. En caso contrario podra determinarse su publicacion sin mas,
o0 la no publicacion. No se permitira la introduccion de cambios sustanciales en
las pruebas, quedando limitados a la correcciéon de errores.

5. COPYRIGHT

El autor o los autores ceden a la Revista, en exclusiva, los derechos de re-
produccién en revistas cientificas de los textos admitidos.

10



LATUDIOS







Las autorizaciones para la construccion y puesta
en funcionamiento en Andalucia de
instalaciones energeéticas con fuentes renovables*

Concepcion Barrero Rodriguez

Catedratica de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla

SUMARIO: I. INTRODUCCION. LA COMPLEJIDAD DE LA MATERIA. II.
DOS CUESTIONES GENERALES DE SINGULAR RELEVANCIA: LA NA-
TURALEZA DE LAS AUTORIZACIONES Y EL. REGIMEN APLICABLE EN
LOS CASOS DE VARIACION NORMATIVA. 1. La naturaleza de las autoriza-
ciones. Su caracter reglado. 2. El régimen aplicable en los casos de variaciéon nor-
mativa. III. LOS PROCEDIMIENTOS DE AUTORIZACION: CARACTERIS-
TICAS BASICAS Y PROBLEMAS FUNDAMENTALES. 1. El permiso de acceso
y conexion a las redes. La atribucion de funciones ptblicas a entidades privadas. A.
La necesidad de procedimientos de priorizacion. B. Las tecnologias gestionables. a)
El procedimiento y la resolucién de priorizacion. b) La vigencia del punto de cone-
xién y su prorroga. Una regulacién anémala desde las categorias propias del De-
recho Administrativo. C. Las tecnologias no gestionables. La energia edlica. D. Las
tecnologias no gestionables. La energia solar fotovoltaica. a) El acceso y conexion a la
red. Los problemas que suscita. b) La vigencia del punto de conexion y sus prorrogas. Las dudas y
soluciones del Decreto 9/2011. 2. La autorizacion para la construccion y puesta en fun-
cionamiento de las instalaciones de produccién. A. La autorizaciéon del anteproyecto
de instalacion: a) La solicitud: El informe de compatibilidad urbanistica. b) La tramitacion del
procedimiento. En particular, la inclusion en él de las autorizaciones previstas por la legislacion sec-
torial. ¢) La resolucion: Las vias posibles para su impugnacién. B. La aprobacion del proyecto
de ejecucion. C. La autorizacion de explotacion. D. Autorizacion energética y li-
cencia urbanistica. 3. La concesion de instalaciéon acogida al régimen especial de
produccion. IV. CONSIDERACION FINAL. ;ES NECESARIA O CONVE-
NIENTE LA REFORMA DEL REGIMEN VIGENTE?

*Trabajo realizado en el ambito del Grupo de Investigacion “DER 2010-18571: Régimen ju-
ridico de los recursos naturales”.
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Concepcion Barrero Rodriguez ESTUDIOY

RESUMEN

La produccién de energia a partir de fuentes renovables ha experimentado
en los Gltimos afos un extraordinario auge, lo que ha propiciado un impor-
tante desarrollo normativo necesitado de analisis y reflexién en numerosos as-
pectos. Este estudio tiene por objeto el examen de las autorizaciones necesarias
para la construcciéon y puesta en funcionamiento de instalaciones de genera-
cion eléctrica a partir de tales fuentes exponiendo sus rasgos mas destacados y
los problemas y dudas que plantea la regulacion vigente.

Palabras claves:
Energias renovables, autorizacion, procedimiento administrativo, impug-
nacion de los actos.

ABSTRACT

Energy production from renewable sources has experienced in recent
years an extraordinary boom, which has led to a significant policy development
needed to be examined on many aspects. This study aims to review, from the
procedural point of view essentially, permits, which concur in the construction
and operation of facilities of this nature, analyzing their prominent features
and exposing the problems and doubts that the current regulations poses.

Keywords: renewable energy, authorization, administrative proceeding,
suits.

I. INTRODUCCION. LA COMPLEJIDAD DE LA MATERIA

La sustitucion de las fuentes convencionales de energia por fuentes reno-
vables se ha convertido en el eje fundamental de una nueva politica energética
a nivel mundial que asume entre sus objetivos basicos el de la proteccion del
medio ambiente. No es extrano, por ello, que la regulacion de esta clase de
energia, y en particular su fomento, haya irrumpido con fuerza en el Derecho
comunitario de los ltimos afios del siglo XX y primeros del siglo XXI. Un fe-
némeno al que tampoco es ajeno el importante desarrollo tecnologico que se
esta produciendo en un sector en el que Espaiia, segin declara el “Plan de ac-
cion de energias renovables (PANER) 2011-2020”, “se ha posicionado como

lider” a nivel internacional!.

! Este plan puede consultarse en la pagina web del Ministerio de Industria, Turismo y Co-
mercio.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
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ESTUDIOS Las autorizaciones para la construccion y puesta en funcionamiento en Andalucia...

El régimen juridico de las energias renovables presenta numerosas cues-
tiones de interés”. Entre ellas, la relativa a las autorizaciones necesarias para la
construccion y puesta en funcionamiento de las instalaciones de produccion de
energia. Aunque esta actividad se desarrolla, como establece el articulo 11.1 de
la Ley 54/1997, de 27 de noviembre del Sector eléctrico (LSE), “en un ré-
gimen de libre competencia”, queda sometida, como la propia norma deter-
mina en su articulo 21.1, “al régimen de autorizaciéon administrativa previa en
los términos establecidos en esta Ley y en sus disposiciones de desarrollo”. Este
régimen se caracteriza por su complejidad como consecuencia de un conjunto
de factores de indole diversa. Asi.

1. El reparto competencial existente en la materia, que se traduce, en lo
que aqui interesa, en instalaciones cuya construcciéon y puesta en funciona-
miento ha de ser autorizada por las Comunidades Auténomas e instalaciones,
de otra parte, en las que la competencia pertenece a la Administracion del Es-
tado. Son las determinadas en el articulo 3.2.a) de la LSE: las de “generacion
de potencia eléctrica instalada superior a 50mW eléctricos, las de transporte se-
cundario y distribuciéon que excedan del ambito territorial de una Comunidad
Auténoma, y todas las instalaciones de transporte primario”®. Al Estado co-
rresponde, también, la autorizacién de instalaciones de generacion eléctrica en
el mar territorial en aplicacion del RD 1028/2007, de 20 de julio®.

2. La LSE excluye ademas en su Disposicion Final 1°.2 el cardcter basico
de “las referencias a los procedimientos que seran regulados por la Adminis-
tracion competente, ajustandose en todo caso a lo establecido en la Ley
3071992, de Régimen juridico de las Administraciones Puablicas y del procedi-

2 Sobre la definicion de esta clase de energfas puede verse el epigrafe correspondiente de la
monografia de LOPEZ SAKO, M.]., Regulacién y autorizacién de los parques edlicos, Thomson-Ci-
vitas, Navarra, 2008, pags. 53-63.

3 Sobre el particular puede consultarse RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. “La distribu-
cion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de energia”
(AAVV Tratado de regulacion del sector eléctrico, T. I, Thomson Aranzadi—Iberdrola, Navarra, 2009,
pags. 479-504) o BACIGALUPO SAGGESE, M. “La distribucién de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades Auténomas en materia de energias renovables” (Tratado de energias reno-
vables, Vol T, BECKER, F., CAZORLA, LM y J. MARTINEZ-SIMANCAS (Dir.), Arazandi-
Iberdrola, Navarra, 2010, pags. 49-78).

* Aunque esta disposicion es aplicable a todas las instalaciones ubicadas en el mar territorial,
el procedimiento que regula esta especificamente previsto para los parques edlicos. La norma
solo dedica un articulo, el 32, el tnico precepto del Titulo III, a “otras tecnologias de genera-
cién marina”.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
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Concepcion Barrero Rodriguez ESTUDIOY

miento administrativo comun”. Ello significa que no existe un régimen unitario
para los procedimientos de autorizaciéon que ocupan nuestra atencion. Las Co-
munidades Autébnomas, y asi lo han hecho ya muchas de ellas, pueden regular
la tramitacién que ha de seguirse para la concesion de las autorizaciones que
sean de su competencia. Andalucia no cuenta con una regulaciéon general de
estos procedimientos, aunque si con un conjunto de normas dispersas en el am-
bito de concretas energias renovables. Supletoriamente se aplicara el Derecho
del Estado en el que destacan dos disposiciones: los RRDD 1955/2000, de 27
de diciembre, sobre actividades de transporte, distribucién, comercializacion,
suministro y procedimientos de autorizacién de instalaciones de energia eléc-
trica y 661/2007, de 25 de mayo, de producciéon de energia eléctrica en ré-
gimen especial, objeto de importantes modificaciones por las normas de igual
rango 19872010, de 26 de febrero y 1565/2010, de 19 de noviembre.

3. Ha de tenerse en cuenta también, desde una perspectiva distinta, que
para la construccion y puesta en funcionamiento de una instalacion de genera-
cion eléctrica no es suficiente con la especifica autorizacion prevista por la LSE
y sus disposiciones de desarrollo. Estamos ante actividades en las que concurren
una pluralidad de titulos habilitantes que responden a la salvaguarda de bienes
juridicos diversos cuya garantia viene conferida a érganos distintos de la Ad-
ministracién Publica e, incluso, a Administraciones diferentes. En efecto, en
toda instalacion energética confluyen al menos, como destaca la jurisprudencia,
dos valores a tutelar: la garantia del suministro de energia eléctrica, calificado
por la propia Exposicion de Motivos de la LSE de “esencial para el funciona-
miento de nuestra sociedad”; y la conservacion del medio ambiente, fin al que
se ordenan otras muchas disposiciones®. A estos dos intereses habra que sumar
los derivados de la ordenacion territorial y urbanistica y aquellos otros que,
atendiendo a las caracteristicas de cada instalacion concreta, vengan impuestos
por otras disposiciones de cuya aplicacion pueda resultar la necesidad de otras
autorizaciones. Son los casos, en algunos ejemplos tomados de la jurispru-
dencia, de la autorizacion de los 6rganos de Cultura por exigencias derivadas
de la proteccién del Patrimonio arqueoldgico® o la del Ministerio de Defensa si,
como era el caso enjuiciado por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

% La doctrina se ha referido ampliamente al valor de las energias renovables para la consecu-
cion de la proteccion ambiental sin detrimento del suministro eléctrico. Asi, y entre otros,
ARAGON REYES, M. (“Constitucion, medio ambiente y energias renovables”, Tratado de ener-
glas renovables, Vol I, BECKER, F., CAZORLA, LMy J. MARTINEZ-SIMANCAS (Dir.), op.
cit., pags. 27-48).

6 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 4 de abril de 2002 (JUR 221004).

Revista Andaluza de Administracién Piblica
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ESTUDIOS Las autorizaciones para la construccion y puesta en funcionamiento en Andalucia...

de Madrid de 5 de abril de 20057, el parque edlico que pretendia instalarse se
encontraba en terrenos colindantes a un campo de tiro del ejército.

Esta concurrencia de intereses publicos diversos y esta pluralidad, por con-
siguiente, de titulos habilitantes es reconocida por la LSE que establece que las
autorizaciones para instalaciones de produccion seran otorgadas “sin perjuicio
de las concesiones y autorizaciones que sean necesarias de acuerdo con otras
disposiciones que resulten aplicables y en especial las relativas a la ordenacion
del territorio y el medio ambiente™?,

4. Ahora bien, si centramos exclusivamente nuestra atencion en la autori-
zacion exigida por la LSE para la construccion y explotacion de instalaciones
de energia, la denominada autorizaciéon energética, hemos de tener en cuenta
otro dato importante. Esta autorizacion, en los términos que ahora desarrolla-
remos, es, en realidad, el resultado de varias resoluciones administrativas dis-
tintas. A saber: a) La autorizaciéon del anteproyecto de la instalacion; b) La
aprobacién del proyecto concreto de ejecucion; y ¢) La autorizacién de explo-
tacion o acta de puesta en servicio.

5. Finalmente debe tenerse en cuenta que el interesado en una instalacion
de este tipo ha de contar ademas con el permiso de acceso y conexion a la red.
Y si, como con caracter general ocurre en el ambito de las energias renovables,
pretende que su instalaciéon quede sujeta al régimen especial de produccion?,
tendra que disponer igualmente del reconocimiento de esta condicion.

En definitiva, nos encontramos ante un modelo complejo, complejidad
que se acrecienta por la propia dificultad técnica de la materia y los continuos
cambios normativos a los que se ve sometida como consecuencia, en buena
medida, del importante desarrollo tecnologico que se esta produciendo en este
sector. Esta situacion no es exclusiva de Espafia. La Union europea situaba en

7 RJCA 567.

8 Articulos 21.3, 28.3, 36.3 y 40.3.

La norma resuelve asi el que, como sefialara LOPEZ MENUDO, F., ha constituido siempre
un punto de gran interés dentro del régimen de las autorizaciones, objeto ademas de no pocas
controversias. (“Voz expectativa”, Enciclopedia Juridica Civitas, Vol. I, Madrid, 1995, pag. 714).

9 El articulo 27.1 de la LSE establece los casos en los que procede este régimen. EI RD
661/2007, en términos que han sido objeto de modificacion importante por el 1565/2010, de
19 de noviembre, regula la actividad de produccién de energia bajo este especifico régimen.

Sobre este régimen puede verse NEBREDA PEREZ, J.M. Aspectos juridicos de la produccion de
energia eléctrica en régimen especial, Thomson Civitas, Navarra, 2007.
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el ano 2005 entre los problemas mas relevantes del mercado de las energias re-
novables el de la descoordinacion entre las muchas autoridades con compe-
tencias en la materia!’. No es extrafio, por ello, que la Directiva 2009/28, de
23 de abril, de fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables,
exija a los Estados que “los procedimientos administrativos se racionalicen y se
aceleren en el nivel administrativo adecuado” teniendo “en cuenta las peculia-
ridades de cada tecnologia de las energias renovables”!!. En Espafia, no obs-
tante, el problema se ve, sin duda, agravado por el fuerte grado de descentra-
lizacion interna.

II. DOS CUESTIONES GENERALES DE SINGULAR RELEVANCIA:
LA NATURALEZA DE LAS AUTORIZACIONES Y EL. REGIMEN
APLICABLE EN LOS CASOS DE VARIACION NORMATIVA

Con caracter previo al examen de los procedimientos para la obtencién de
los permisos necesarios para la puesta en funcionamiento de una instalacion de
produccion eléctrica, proceden algunas consideraciones sobre dos cuestiones
generales de gran interés teorico y que son, ademas, fuente de importantes pro-
blemas en la practica.

1. La naturaleza de las autorizaciones. Su caracter reglado.

La autorizacién energética tiene, como declara el articulo 21.1 de
la LSE y reconoce la jurisprudencia en su aplicacién, “caracter re-

10 Vid. Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento, nam. 627/2005, de 7 de di-
ciembre.

T Sefiala ademés la Directiva que es “patente la falta de normas transparentes y de coordi-
nacion entre los diferentes organismos de autorizacion” lo que dificulta el despliegue de estas
energias, de ahi que su articulo 13 establezca que “los Estados velaran porque las normas rela-
tivas a los procedimientos de autorizacién y concesiéon de licencias de instalaciones e infraes-
tructuras conexas sean proporcionadas y necesarias”. Y en particular, deberan adoptar las me-
didas apropiadas para garantizar que “sin perjuicio de las diferencias entre las estructuras admi-
nistrativas y la organizaciéon de los Estados miembros, las responsabilidades respectivas de los or-
ganismos administrativos nacionales, regionales y locales en materia de procedimientos de auto-
rizacion, certificacion y concesion de licencias se coordinen y definan claramente, lo que com-
prende la planificacién espacial, con calendarios transparentes para la determinacion de las so-
licitudes de planificaciéon y construccion”. Igualmente se debera proporcionar “a los solicitantes,
al nivel apropiado, informacién exhaustiva sobre la tramitacion de las solicitudes de autoriza-
cion, certificacion y licencia para instalaciones de energia renovable y sobre las ayudas disponi-
bles para los solicitantes”.
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glado”!?. En efecto, la Administraciéon debe limitarse a comprobar si la ins-
talacion proyectada cumple o no con los requisitos dispuestos en las disposi-
ciones en vigor. Siendo ello asi, ha de llamarse la atencion, si embargo, sobre
el fuerte componente técnico de unas normas que reenvian a disciplinas no ju-
ridicas y que se basan en conceptos juridicos indeterminados cuya concrecién
exige de los conocimientos aportados por la ciencia y la técnica. Parametros
tales como “la reserva de capacidad de la red” o “la capacidad (de una insta-
lacion) para gestionar el recurso natural en cuestion” confieren a la Adminis-
tracion un poder de analisis y valoracion de los distintos presupuestos de hecho
de las normas que la sitan claramente en el ambito de la discrecionalidad téc-
nica. Es, por ello, que la Administracién debera siempre ofrecer una motiva-
cion suficiente de sus decisiones!3, una explicacién fundada de por qué de-
niega, por e¢jemplo, un determinado punto de acceso a la red o lo acepta en
unas condiciones distintas a las propuestas por el solicitante, o de por qué no
autoriza, en su caso, un determinado proyecto de planta. Esta motivacion
constituye una garantia basica de los interesados y contribuye decididamente
al eventual control judicial de las decisiones adoptadas.

2. El régimen aplicable en los casos de variacion normativa.

La larga duracion de estos procedimientos y la frecuencia con la que cam-
bian las disposiciones reguladoras de la materia, hace que no sea raro que se
produzcan cambios normativos durante la tramitacion de los sucesivos per-
misos que concluyen con la puesta en servicio de una instalacion. Ello nos sitta
ante una pregunta trascendental y clasica en Derecho: la de si las autoriza-
ciones se conceden de conformidad con el régimen vigente en la fecha de la so-
licitud o en aplicacién del establecido en el momento de su concesion. En su
respuesta pugnan soluciones de sentido contrario. De una parte, la garantia del
interés general que aboga por la aplicacion del régimen vigente en el momento
en el que se otorgan. De otra, la seguridad juridica del promotor que llevaria
a inclinar la balanza del lado de la norma aplicable en la fecha de la solicitud.

En realidad, es la disposicion que efecttia el cambio la que, en cada caso,
deberia ofrecer la respuesta mediante la prevision del correspondiente régimen

12 En tal sentido, y entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2006
(RJ 1115) 0 26 de junio de 2006 (R] 3974).

13 Asi 1o establece el articulo 7.4 de la Directiva 2009/72, de 13 de julio, sobre normas co-
munes para el mercado interior de la electricidad.
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transitorio. De esta forma, la duda solo surgiria en los supuestos en los que no
exista régimen transitorio o este se considere insuficiente. Atn reconociendo la
dificultad del tema y la necesidad de atender a cada una de las situaciones que
puedan presentarse, quiza, en términos generales, deba sostenerse que la
norma aplicable ha de ser la vigente en la fecha de concesion de la autoriza-
cion, sin perjuicio de los posibles derechos que ante el cambio normativo
puedan asistir a los interesados. Y es que, con las debidas cautelas desde luego,
podria entenderse que estos interesados serian titulares de unas expectativas
que coinciden, no con un derecho i fieri, concepto tradicional de la figura!?,
sino con el simple deseo de estabilidad de la norma, de mantenimiento de un
determinado régimen juridico en base al cual se han tomado decisiones y se
han emprendido actuaciones de tal forma que si la norma cambia brusca-
mente pueden sufrirse evidentes perjuicios. La proteccion de estas expectativas
puede encontrar fundamento, como han reconocido el Tribunal Superior de
Justicia de las Comunidades europeas, el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo, en el principio de seguridad juridica concebido en términos de esta-
bilidad de la norma y de previsibilidad de su alteracion; esto es, en términos de

confianza legitima'?.

HI. LOS PROCEDIMIENTOS DE AUTORIZACION: CARACTERIS-
TICAS BASICAS Y PROBLEMAS FUNDAMENTALES

Debe logicamente diferenciarse entre las distintas autorizaciones que,
como hemos visto, concurren en la construccion y puesta funcionamiento de
instalaciones de produccion eléctrica. He de advertir, ademas, que no pretendo
la exposicion completa y acabada de los diferentes procedimientos sino, tan
solo, dejar constancia de sus notas mas caracteristicas y, en su caso, de los pro-

blemas y dudas que suscita su regulacion!®,

14 yid. ESCRIBANO COLLADO, P. “Voz expectativa”, Enciclopedia Juridica Cuwitas, Vol. 11,
op. cit., pag. 2997.

15 Vid. BARRERO RODRIGUEZ, C. “El respeto a los derechos adquiridos”, Documentacién
Admanistrativa, ntm. 263-4, 2002, en particular, pags. 162-178.

Con posterioridad a esa fecha, pueden verse las interesantes Sentencias del Tribunal Su-
premo de 14 de junio de 2010 (R] 5668, 5669 y 5670, respectivamente).

16 Estamos ademas ante una materia que ha recibido escasa atencién por la doctrina. Entre
los analisis mas completos se encuentra el de NEBREDA PEREZ,J.M., Distribucion eléctrica. Con-
currencia de disciplinas juridicas, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2003.
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1. El permiso de acceso y conexion a las redes. La atribu-
cion de funciones publicas a entidades privadas.

A. La necesidad de procedimientos de priorizacion.

El acceso y conexion a la red de transporte esta regulado en el Titulo IV
del RD 1955/2000, de aplicacion supletoria en Andalucia!’. Esta Comunidad
Auténoma cuenta, no obstante, con dos importantes normas en la materia: la
Orden de la entonces Consejeria de Innovacion, Ciencia y Empresa de 8 de
julio de 2005 de instalaciones de generacion de energia eléctrica en régimen es-
pecial gestionable y el Decreto 50/2008, de 19 de febrero, de energia solar fo-
tovoltaica, recientemente modificado por el Decreto 9/2011, de 18 de enero,
sobre procedimientos administrativos en materia de industria y energia. Cabe,
no obstante, senalar que el contenido de las normas andaluzas apenas difiere
del establecido en la disposicion estatal.

No creo que tenga interés la exposicion detallada del procedimiento que
conduce a la obtencion de este permiso, requisito previo indispensable para la
obtencién de la autorizacion de la instalacion!®. Centraré mi atencién en los
que, a mi juicio, constituyen los aspectos de mayor interés.

Aunque la producciéon de energia eléctrica se ha liberalizado, el trans-
porte y la distribucién mantienen, en términos del articulo 11.2 de la LSE, el
“caracter de actividades reguladas, cuyo régimen econémico y de funciona-
miento se ajustara a lo previsto en la presente Ley”!Y. Se garantiza asi “el ac-
ceso de terceros a las redes de transporte y distribucién”, al tiempo que se re-
conoce la posible restriccion motivada del derecho si la red no dispone “de la
capacidad necesaria”?’. De hecho, la capacidad limitada de la red, inferior en
muchos casos a la demanda existente, es la que explica y justifica que la ob-
tencion de los permisos de acceso vaya, por lo general, precedida de procedi-
mientos previos destinados a su distribucién y que han de estar basados en

17 Sobre este régimen puede consultarse el estudio de GIMENEZ CERVANTES, J. “El ré-
gimen juridico—administrativo de las energia}s renovables” (Tratado de energias renovables, Vol 1,
BECKER, F., CAZORLA, LMy J. MARTINEZ-SIMANCAS (Dir.), op. cit., pags. 95-7).

18 Articulos 28.3 de la LSE y 5 del RD 661/2007, de 25 de mayo.

19Vid. sobre el particular, BACIGALUPO SAGGESE, M., “Electricidad, servicio publico y
mercado”, AAVV Tratado de regulacion del sector eléctrico, 1. I, op. cit., pags. 103-5.

20 Vid. articulos 11.2 y 38.2 de la LSE y 52 del RD 1955/2000, de 1 de diciembre.
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principios de objetividad, transparencia y no discriminaciéon?!. Es claro que
estos procedimientos de priorizacion aportan seguridad y racionalidad en el
proceso de implantaciéon de nuevas instalaciones, aunque no contribuyen,
desde luego, a la simplificacion y agilizacion administrativa que el mercado
parece demandar. Cabe reparar también, desde una perspectiva distinta, en
coémo por esta via la prioridad normativa en favor de las energias renovables
puede quedar considerablemente mermada al depender, en definitiva, de los
limites propios de la actividad de transporte.

Andalucia cuenta con una regulacién de estos procedimientos que varia
en funcion de que la instalacion de generacion eléctrica para la que se solicita
el permiso vaya a emplear tecnologias gestionables o tecnologias no gestiona-
bles. Se consideran gestionables “aquellas unidades de generaciéon que su pro-
duccién no esta condicionada en el recurso energético primario por factores fi-
sicos no controlables y que, debido a ello, pueden proporcionar un nivel de po-
tencia suficientemente garantizado cuando lo requiera el Operador del Sis-
tema, para garantizar el funcionamiento seguro del sistema eléctrico”??. Son la
termosolar, minihidraulica, biomasa o cogeneracion. Las tecnologias no ges-
tionables, de otra parte, son “aquellas cuya fuente primaria no es controlable
ni almacenable y cuyas plantas de produccioén asociadas carecen de la posibi-
lidad de realizar un control de la produccion siguiendo instrucciones del ope-
rador del sistema sin incurrir en un vertido de energia primaria, o bien la fir-
meza de la prevision de produccion futura no es suficiente para que pueda con-
siderarse como programa”?3, Pertenecen a esta categoria las tecnologias que
utilizan como energia primaria la solar, la edlica o las centrales hidroeléctricas
de determinada potencia?*. Hay que tener en cuenta, no obstante que, en apli-
cacion del Apartado 3° del Anexo XI del RD 661/2007, el Operador del Sis-
tema, esto es, Red Eléctrica espafiola (REE), puede otorgar, previa una valora-
ci6n especifica, la calificacion de gestionable a instalaciones con tecnologia no
gestionable.

2 BACIGALUPO SAGGESE, M. se ha manifestado en términos criticos con estos procedi-
mientos autonémicos que, a su juicio, pueden afectar a diferentes principios basicos del ordena-
miento en la materia (“La distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Au-
tonomas en materia de energias renovables”, op. cit., pags. 62-3).

22 Definicion tomada del articulo 2 de la Orden de 8 de julio de 2005.

23 En términos del Apartado 3° del Anexo XI del RD 661/2007 que reitera el “Plan de ac-
ci6n de energias renovables (PANER) 2011-2020, aprobado en julio de 2010 (pags. 100-1).

24 Apartado 3° del Anexo XI del RD 661/2007.
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B. Las tecnologias gestionables.

La Orden de 8 de julio de 2005, parcialmente modificada por la Resolu-
ci6n de 30 de octubre de 2007 y por la Orden de 29 de febrero de 2008, re-
gula la tramitacion de las instalaciones de generacion eléctrica en régimen es-
pecial gestionable y los procedimientos de acceso y conexion a las redes en tér-
minos de los que cabe destacar, por encima de cualquier otra nota, la atribu-
ci6n de funciones publicas a entidades privadas, lo que, como veremos, suscita
algunos problemas importantes en relacién, sobre todo, con las posibilidades
de defensa de los interesados?.

a) El procedvmiento y la resolucion de priorizacion.

El promotor ha de solicitar y obtener del gestor de la red a la que desee
conectarse, la “Certificacion de Gestionable”. Si la solicitud recae sobre
plantas de generacion de las consideradas, en principio, no gestionables, el
gestor de la red dara traslado de la solicitud a REE para que en el plazo de un
mes emita el correspondiente “informe de gestionabilidad”. El gestor de la red
notificara la “Certificacién de Planta Gestionable” al promotor y a la Delega-
ci6n Provincial de la Consejeria competente. En el mes siguiente, el promotor,
de nuevo ante el gestor de la red, debera solicitar la conexion “de conformidad
con lo establecido en el RD 1955/2000, de 1 de diciembre, proponiendo el
punto y condiciones basicas” de la conexion. Si transcurren tres meses desde la
obtencion de esa certificacion sin que su titular haya solicitado el acceso, la De-
legacion Provincial podra declararle “decaido en el procedimiento de prioriza-
cion en el acceso a red, procediendo a la devoluciéon del aval” correspon-
diente®S. Resulta de interés advertir la falta de concordancia existente entre el
plazo de un mes establecido para la solicitud del punto de acceso y el de tres
previsto, de conformidad con el articulo 92.1 de la Ley 30/1992 (LRJ-PAC),
para dar por concluido el procedimiento en caso de inactividad del promotor.
Una disparidad de la que, en altimo término, resulta la existencia de un plazo
de dos meses en el que ni la Administracién ni el promotor pueden hacer nada.

25 En relacién con este fenémeno en este ambito de la energia puede consultarse el articulo
de LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L. “Funciones publicas ejercidas por particu-
lares: El caso del Operador del sistema eléctrico segun la Ley 54/1997”, Revista Andaluza de Ad-
ministracion Piblica, nam. 75, 2009, pags. 139-178.

Con un caracter mas general, me remito a la fundamental monografia de CARRILLO DO-
NAIRE, J.A., El Derecho de la seguridad y de la calidad industrial, Marcial Pons, Madrid, 2000, en par-
ticular, pags. 21-83.

26 Vid. articulos 4y 5.1y 2.
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Recibida la solicitud de conexion, el gestor de la red realizara los estudios
de viabilidad correspondiente, solicitando informe a REE si las instalaciones o
agrupaciones de instalaciones a conectar en la red de distribucion superan los
10 MW?7. Los estudios de viabilidad se realizan trimestralmente. En el mes si-
guiente al vencimiento de cada trimestre del afio natural, el gestor de la red re-
mitira a la Delegacion Provincial o a la Direccién General?®, los estudios de ac-
ceso junto con los expedientes de cada solicitante. Igualmente, y en su caso, de-
bera informar sobre “la concurrencia de solicitudes en un mismo elemento de
la ;(;d, capacidad de evacuacion disponible” y si las solicitudes la superan o
no~”’.

La Delegacion Provincial o la Direccion General resolveran priorizando el
acceso de las peticiones que se hayan producido en el trimestre de referencia’’.
En el caso de concurrencia de solicitudes “en el mismo nudo u otro proéximo
que afecte eléctricamente, superandose la capacidad del mismo”, la Direccion
General, salvo acuerdo alcanzado por todos los interesados, dictara “resolu-
cién de priorizacion™! de acuerdo con los pardmetros de valoracion estable-
cidos en el articulo 7.2.c) de la Orden que detalla ademas como se han de acre-
ditar y la puntuacion que pueden merecer en un claro y loable intento de re-
ducir en lo posible la discrecionalidad técnica existente en este ambito®?. Esta
resolucion se ha de dictar y notificar a los solicitantes, distribuidor de zona y
gestor de la red de transporte en el plazo de tres meses “contados a partir de la
notificacion de la solicitud de documentacién complementaria precisada para
la priorizacion”33.

27 ¥l plazo de emision de este informe es de un mes.

28 Debera hacerlo a la Direcciéon General “en el caso de que las solicitudes de acceso en un
elemento de red superen el ambito provincial” (articulo 6.2).

29 Vid. articulo 6.

30 Fl contenido de la resolucién aparece en el articulo 7.1.

31 Con caracter previo, otorgara a los solicitantes un plazo de dos meses para que aporten la
documentaciéon complementaria que determina el articulo 7.2.a) de la Orden. Entre ella figura
la que acredita las autorizaciones y licencias ya concedidas, la existencia de instalaciones con ins-
cripcién definitiva en el régimen especial, el capital social del promotor, la disponibilidad de los
terrenos o equipos generadores y la garantia de financiacion del proyecto.

32 Estos parametros son: “madurez administrativa del proyecto”, “capacidad técnica y eco-
némica de los promotores o titulares y viabilidad técnica del proyecto” y “nuevos planes indus-
triales”.

33 Esla regla establecida por el articulo 7.2.¢) de la Orden y que coincide con la que mas tarde
recogio el articulo 31 de la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de fomento de las energias renovables
y de ahorro y eficiencia energética de Andalucia.
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El promotor podra desistir de su solicitud si el punto de acceso que se le
otorga esta ubicado en un lugar diferente al que propuso o dispone de una ca-
pacidad inferior a la deseada, en cuyo caso se procederd a un reparto propor-
cional de la potencia a la que se renuncia3®. Si, por el contrario, esta conforme
con la resolucion debera presentar, en el plazo de dos meses, “ante la empresa
transportista o distribuidora propietaria de la red en dicho punto, el proyecto
basico de instalacion y su programa de ejecucion” y “ante el 6rgano adminis-
trativo competente, la solicitud de autorizacién administrativa de la instalacion
eléctrica de produccion™3.

b) La vigencia del punto de conexion y su prérroga. Una regulacién andmala
desde las categorias propias del Derecho Administratiwo.

La vigencia del punto de conexién concedido es de un afio contado a
partir de la notificacion de la resolucion de aprobacion del proyecto. La Orden
de 2005 reconoce, no obstante, la posibilidad de una prorroga ordinaria y, en
su caso, otra extraordinaria, ambas por un periodo maximo de un ano, por las
razones que, respectivamente, determinan los apartados 2 y 3 de su articulo 9.

Las prorrogas las ha de conceder o denegar el gestor de la red de trans-
porte o compaiiia distribuidora previo informe favorable de la Direccion Ge-
neral competente en materia de energia. Esto es, resuelve, lo que no deja de ser
llamativo, una entidad privada con base en el informe preceptivo y vinculante
de un 6rgano administrativo. Esta atribucion de una funciéon puablica a un su-
jeto privado plantea, entre otras cuestiones de interés, la relativa a la via de im-
pugnacion procedente contra sus decisiones o, lo que es lo mismo, como puede,
en su caso, oponerse el interesado a la resolucion del gestor de la red que le de-
niega la prorroga solicitada. La norma que comentamos no contiene ninguna
prevision al respecto, por lo que la respuesta habra de buscarse en lo dispuesto
con caracter general en el ordenamiento vigente. Asi, y de una parte, debe des-
tacarse que la resolucion de los conflictos derivados del derecho de acceso
viene atribuida a la Comision nacional de la Energia por el articulo 53.8 del
RD 1955/2000, de aplicaciéon supletoria en Andalucia®. De otra parte, cabe

34 El plazo establecido para el desistimiento por el articulo 7.3 es de un mes.

35 Articulo 8. El incumplimiento de ese plazo de dos meses da lugar a la pérdida de la prio-
rizacion realizada por la Administracion, procediéndose al reparto proporcional de la potencia
cancelada entre los diferentes solicitantes en concurrencia.

36 Vid. también el articulo 15 del RD 1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Comisién nacional de la energia.

M. BACIGALUPO SAGGESE, en términos a los que me remito, se ha referido a la com-
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defender también la posible impugnacion del informe de la Direcciéon General
al tratarse, en aplicacion del articulo 107.1 de la LRJ-PAC, de un acto de tra-
mite recurrible en la medida en que decide directamente sobre el fondo del
asunto.

C. Las tecnologias no gestionables. La energia edlica.

Recordemos que estas tecnologias son “aquellas cuya fuente primaria no
es controlable ni almacenable y cuyas plantas de produccion asociadas carecen
de la posibilidad de realizar un control de la produccién siguiendo instruc-
ciones del operador del sistema sin incurrir en un vertido de energia primaria,
o bien la firmeza de la prevision de produccion futura no es suficiente para que
pueda considerarse como programa”. Pertenecen a esta categoria “las cen-
trales de produccion de electricidad que utilicen como energia primaria alguna
de las siguientes: solar, edlica, geotérmica, maremotriz, olas, rocas calientes y
secas, oceanotérmica y corrientes marinas, asi como los generadores hidrau-
licos fluyentes integrados de potencia inferior o igual a 50 MW, salvo valora-
cién especifica de gestionable de una planta generadora a realizar por el ope-
rador del sistema, con la consecuente aplicacion de los requisitos o condicio-
nantes asociados a dicha condicion”?.

El Derecho de Andalucia cuenta con normas propias para las dos fuentes
de energia de esta clase mas desarrolladas: la edlica y la solar fotovoltaica. Co-
mencemos por la primera.

Los permisos de acceso a las redes para instalaciones de generacion que
utilizan como energia primaria la edlica, han exigido también procedimientos
de priorizacion ante la existencia de una demanda muy superior a la permitida
por la red. Hasta la fecha se han celebrado dos concursos. Uno primero que se
resolvio por la Orden 20/2002 y uno segundo en cumplimiento de la Orden
de la entonces Consejeria de Innovacion, Ciencia y Empresa de 29 de febrero

de 2008.

petencia de la Comision Nacional de la Energia sobre los conflictos de acceso a las redes, desta-
cando la colision normativa que en este ambito se suscita entre la LSE y la norma reguladora de
este organismo. (“La distribuciéon de competencias entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas en materia de energias renovables”, op.cit., pags. 58-60).

Sobre el alcance de esta competencia puede verse también la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 8 de octubre de 2008 (R] 5635).

37 Apartado 3° del Anexo XI del RD 661/2007.
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El procedimiento establecido por esta Gltima Orden no difiere sustancial-
mente del previsto en la de 2005 para las tecnologias gestionables. La resolu-
ci6n de priorizacion se atribuye a la Direccion General competente en materia
de energia previo informe conjunto del distribuidor de zona y gestor de la red.
La vigencia del punto de conexion es de un afo susceptible de prorrogas por
los mismos plazos y causas que las establecidas por la Orden reguladora de las
tecnologias gestionables. La competencia para acordarla se otorga igualmente
al gestor de la red de transporte previo informe favorable de la citada Direc-
ci6on General. Me remito, por consiguiente, a cuanto fue expuesto en el apar-
tado anterior.

D. Las tecnologias no gestionables. La energia solar fotovoltaica.
a) El acceso y conexion a la red. Los problemas que suscita.

El procedimiento de acceso y conexion a la red de las instalaciones que uti-
lizan esta clase de energia esta regulado en el Decreto 50/2008, de 19 de fe-
brero, recientemente modificado por el Decreto 9/2011, de 18 de enero. Las
instalaciones conectadas a la red se clasifican por el articulo 4 en dos categorias,
las clases 1 y 2. A la primera pertenecen “las instalaciones de potencia nominal
no superior a 100KW” cuya “conexion a la red de distribucion se efectie en
baja tension”. A la segunda, “las instalaciones de cualquier potencia” cuya “co-
nexion a la red se efectiia en media o alta tension”. La regulacion de la solicitud
del punto de acceso difiere segtn se trate de instalaciones de una u otra clase.

El promotor, para el caso de instalaciones de clase I, debe solicitar el
punto de acceso y conexion a la empresa distribuidora de energia eléctrica que,
como dispone el articulo 9.1, “tendra que facilitar la informacion solicitada en
el plazo de un mes, desde la recepcidén de la correspondiente solicitud, siempre
que la evacuacion de la energla generada no requiera ampliacion de la red de
distribucion”3®. A pesar de la ambigiiedad de la expresiéon empleada por el pre-
cepto: “proporcionar la informacion solicitada”, lo que, quiza, haga la empresa
distribuidora es resolver. Si es asi, el punto de acceso lo otorgaria una entidad

38 Casos en los que, al igual que en las agrupaciones solares, se estara a lo establecido en el
articulo 16.

39 Es 1o que resulta del RD 166372000, de 29 de septiembre, de conexién de instalaciones
fotovoltaicas a la red de baja tensién que en su articulo 4.1 determina que “la empresa distri-
buidora notificara al solicitante su propuesta relativa a las condiciones de conexién”. Con mayor
claridad, la Instruccién de la Direccién General de Industria, energia y minas de Andalucia de
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privada en lo que constituye un nuevo supuesto de ejercicio de funciones pu-
blicas por particulares. Desde luego, cabe lamentar que la norma recién pro-
mulgada, el Decreto 9/2011, no haya precisado el contenido de una disposi-
ci6n que puede generar dudas en su aplicacion.

El punto de acceso y condiciones de conexion se solicitard, si se trata de
instalaciones de clase 2, a la empresa distribuidora de acuerdo con lo estable-
cido en el Titulo IV del RD 1955/2000. El gestor de la red de distribucion de
la zona dispone de quince dias de plazo para comunicar al solicitante “la exis-
tencia o no de capacidad suficiente de la red de distribucién”. Si se habian so-

licitado ya las condiciones de conexién, el plazo sera de un mes*’.

En los supuestos en los que la empresa distribuidora no notifique su deci-
sion en los tiempos establecidos, el interesado, ya sea en una instalacion de
clase 1 o 2, puede solicitar la intervencién de la Delegacion Provincial corres-
pondiente que recabara los datos a la empresa distribuidora para que los
aporte en un plazo de quince dias*!. Ahora bien, lo que la norma no determina
es cuales son las garantias de los interesados ante una posible situaciéon de inac-
tividad de la empresa. Si aclara, sin embargo, el 6rgano competente para la re-
solucion de las discrepancias entre el solicitante y la empresa distribuidora
sobre el punto de acceso y las condiciones de conexion: las Delegaciones Pro-
vinciales o la Direccion General a excepciéon de los supuestos asignados a la
Comision Nacional de la Energia*?. Resulta de interés reparar en como estos
organos se convierten en instancia resolutoria de conflictos entre un particular
y una entidad privada que actia ejerciendo funciones publicas. Y es que al
margen de los términos que la disposicion pueda emplear, lo que, en verdad,
se produce en estos casos es una impugnacion por el interesado del acto de la
empresa distribuidora que le deniega el permiso de acceso o se lo otorga en
condiciones distintas a las solicitadas. Esta impugnaciéon puede plantear, no
obstante, algunas dudas que la norma no resuelve. De una parte, la determi-
nacion de las reglas que han de regir su tramitacion. De otra, el sentido, que
parece claro que ha de ser negativo®3, que deba otorgarse a la falta de res-

21 de enero de 2004, sobre el procedimiento de puesta en servicio de las instalaciones fotovol-

taicas conectadas a red, indica en su Apartado 2.2 que “la empresa distribuidora determinara el

punto y las condiciones de conexion ....”.
10 Articulo 9.2.

1 El incumplimiento de esta obligacion puede constituir infraccién administrativo en aplica-
cion de la LSE, segun establece el articulo 9.6 del propio Decreto 50/2008.

2 Articulo 9.7.

3 Articulo 43.1 de la LRJ-PAC.
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puesta por la Administracion en los tres meses establecidos al efecto. No deja
por ello de sorprender que la reciente reforma del Decreto 50/2008 por el
9720011 no haya aclarado unas cuestiones en las que se juegan garantias im-
portantes de los administrados en sus relaciones con la Administracion Pablica.

b) La vigencia del punto de conexion y sus prorrogas. Las dudas y soluciones

del Decreto 9/201 1.

Obtenido el punto de conexidn, el interesado debera solicitar la autoriza-
ci6n administrativa y proyecto técnico en el plazo maximo de un mes**. La vi-
gencia del punto de conexion es de un afo “a partir de la fecha de notificacion
de la resolucion de aprobacién del proyecto™. Este plazo es susceptible de una
prorroga ordinaria, asi como de prorrogas extraordinarias por periodos que,
en ningtn caso, podran superar el afio*®. Interesa destacar que la posibilidad
de varias prorrogas extraordinarias ha sido introducida por el Decreto 9/2011
que amplia asi las facultades de disposicion de la Administracion para con-
ceder aquellas ampliaciones del plazo originario que estime pertinentes en fun-
cion de las circunstancias concurrentes. Una regla probablemente mas ajus-
tada a la realidad que la establecida por el Decreto 50/2008 que en su origi-
naria redaccion tan sélo permitia una prérroga extraordinaria. Tampoco debe
pasar inadvertido el hecho de que en el nuevo articulo 10 han desaparecido las
condiciones que, antes de su modificacion de 2011, actuaban como presu-
puesto determinante de la prorroga extraordinaria: que “la instalacion gene-
radora esté ejecutada en el 50% en términos de instalacion de modulos foto-
voltaicos y, en términos de inversion, efectivamente facturada, o por retraso

# Articulo 11.1.

4 Fs lo que dispone el articulo 9.4 del Decreto 50/2008 tras la reforma del Decreto 9/2011
que cuenta el plazo a partir de “la fecha de la notificacion de la resolucion de aprobacion del
proyecto” y no, como establecia el precepto en su redaccion originaria, desde “la resolucion de
aprobacion del proyecto”. De esta forma, los eventuales retrasos en los que la Administracion
pueda incurrir en su deber de notificacion no repercutiran sobre los interesados.

46 El Decreto 9/2011 ha introducido un nuevo apartado en el articulo 10, el 6, a los efectos
de reconocer la suspension tanto de la vigencia del punto de conexion como de los plazos de las
prorrogas “desde el momento en que quede acreditada documentalmente la participacion efec-
tiva en el registro de preasignacion establecido en el articulo 6 del Real Decreto 1578/2008, de
26 de septiembre, por el tiempo en que permanezca en esta situacion, reanudandose el computo
de dichos plazos a partir del dia siguiente en que se notifique al interesado la resolucion de la
convocatoria prevista, o bien se de publicidad a la misma por el érgano competente de la Ad-
ministracién General del Estado”.
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justificado en la construccion del edificio en el que se ubiquen las instalaciones
fotovoltaicas”, optandose por una formula mucho mas abierta. La prorroga, en
expresion del reformado articulo 10.2, se concedera, en su caso, “tras la valo-
racién concreta de las circunstancias puestas de manifiesto en la solicitud rea-
lizada por el promotor, asi como del cumplimiento de los tramites necesarios
dentro del expediente”. También el apartado primero del precepto flexibiliza
las causas que pueden justificar la prorroga ordinaria al determinar, frente al
elenco de supuestos tasados de la disposicion anterior*’, que para su concesion
se tomaran “en consideracion las actuaciones previas realizadas por el pro-
motor tendentes a la ejecucion material de la instalacion, tales como la dispo-
nibilidad de la totalidad de los terrenos o emplazamientos, los bienes de
equipo, asi como el cumplimiento de los tramites necesarios para la obtencion
de los correspondientes permisos y autorizaciones ante otras administra-
ciones”.

La prorroga, en términos del articulo 10.1, “se hara efectiva por el gestor
de la red eléctrica o empresa distribuidora a la que se conectara la planta ge-
neradora, previo informe preceptivo y vinculante del 6rgano competente indi-
cado en el articulo 57, esto es, de las Delegaciones Provinciales o de la Direc-
cion General. La regla es, por tanto, la misma que ya hemos comentado para
las instalaciones que se sirven de otras fuentes de energia primaria, lo que, en
principio, nos eximiria de cualquier comentario. Ahora bien, debe observarse
aqui como el Decreto 9/2011 sustituye la expresion del articulo 10.1 del De-
creto 50/2008*%: 1a prorroga “se resolvera por el gestor de la red o empresa dis-
tribuidora™*?, por otra que, quiz4, no signifique exactamente lo mismo: la pré-
rroga “se hara efectiva por el gestor de la red ...”. Aunque no es facil averiguar
las razones que se esconden detras de este cambio terminolégico, resulta evi-
dente que con la redaccién actual se acentia, si cabe, la idea de que quien re-
suelve realmente sobre las prorrogas es la Direcciéon General o la Delegacion
Provincial en ese informe preceptivo y vinculante que juega como presupuesto
necesario y determinante de la decision del gestor de la red o empresa distri-

47 Articulo 10.1.b) del Decreto 50/2008 en su redaccion originaria.

8 T,a misma que figura en el articulo 9.2 de la Orden de 8 de julio de 2005.

9 Interesa sefialar que en el dictamen emitido por el Consejo Consultivo de Andalucia en el
procedimiento de elaboracion de esta norma, el Dictamen 100/2008, de 13 de febrero, no existe
ningin pronunciamiento que pueda contribuir a aclarar el significado de este importante pre-
cepto. En realidad, el dictamen tan solo formul6 al texto sometido a su enjuiciamiento objeciones
y observaciones de técnica normativa.
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buidora. La expresion “hara efectiva” empleada por el articulo 10.1 del De-
creto 50/2008 tras su reciente modificacion, parece aludir a la simple ejecu-
ci6n de una decision previamente tomada por otro sujeto.

Cabe finalmente llamar la atencion sobre la regla, introducida igualmente
en la reforma de enero de 2011, que determina que “las solicitudes de prorroga
del punto de conexién se presentaran ante el 6rgano competente para otorgar
dicha prérroga..”. Este nuevo apartado del articulo 10, necesario en la medida
en que viene a suplir una laguna de la norma anterior, plantea, sin embargo,
una duda importante: la relativa a la propia determinacion del érgano al que
se refiere, toda vez que en la disposicion no aparece ningin érgano al que se
atribuya esa cualidad de “O6rgano competente”. ¢Acaso el “6rgano compe-
tente” al que alude el articulo 10.5 es el que hace efectiva la prérroga de
acuerdo con el 10.1? Si es asi, la norma habria incurrido en una notable im-
precision toda vez que el gestor de la red o empresa distribuidora a los que se
refiere este tltimo apartado no merecen propiamente la condicion de érgano.
El “6rgano competente”, ies el que emite el informe que sirve de base a la de-
cision de quien hace “efectiva” la prorroga. Ante la indefinicion del precepto
parece légico pensar que el interesado debera dirigirse a quien, en Gltima ins-
tancia, ha de hacer realidad su derecho a una ampliacién del plazo originario,
el gestor de la red o empresa distribuidora, sin perjuicio de que pueda pre-
sentar también su solicitud ante esos 6rganos administrativos que son los que,
en verdad, deciden con su informe. Esta es, de hecho, la regla que establece el
articulo 9.2 de la Orden de 8 de julio de 2005 que dispone que la solicitud de
prorroga “debera presentarse simultaneamente ante el gestor de la red de
transporte o compaiiia distribuidora en materia de energia y la Direccion Ge-
neral con competencia en materia de energia”.

En definitiva, es claro que la reforma del Decreto 50/2008 por el 9/2011
ha adaptado la regulacion de las prorrogas de los puntos de conexién a la si-
tuacion real de este mercado y ofrecido respuesta a algunas de las lagunas de-
tectadas en su aplicacion. Cabe lamentar, sin embargo, su falta de precision en
algunos aspectos y las dudas interpretativas que, por consiguiente, puede ge-
nerar en su aplicacion.

2. La autorizacioén para la construccién y puesta en funcio-
namiento de las instalaciones de produccion.

Andalucia no cuenta con una regulaciéon general de estos procedimientos,
lo que determina la aplicacion supletoria del RD 1955/2000. Su normativa es,
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en efecto, muy incompleta. La Ley de Fomento de las energias renovables tan
solo dedica dos preceptos al procedimiento, los articulos 30 y 315°. El primero
sefiala que se regiran por “los principios de simplificacion y agilizacion admi-
nistrativa”, incorporaran “las tecnologias de la informacién y la comunicacién
para facilitar su tramitacién a través de medios telematicos y electronicos” y se
“articularan los instrumentos de coordinacién necesarios con otras Adminis-
traciones Puablicas para la consecucion de un servicio unificado de atencion al
ciudadano”. El articulo 31, de otra parte, establece los plazos de duracion de
los procedimientos y el sentido de la falta de resolucion expresa. Las numerosas
disposiciones de inferior rango dictadas hasta la fecha prescinden de la regula-
cién de este procedimiento a excepcion del Decreto 50/2008, para las instala-
ciones fotovoltaicas, cuyas reglas, ademas, no difieren de las establecidas en la
norma estatal. Centraremos, pues, nuestra atencion en la tramitacion prevista
en el Titulo VII del citado RD 195572000 con aquellas particularidades que,
en su caso, pueda ofrecer el Derecho de Andalucia.

Recordemos que la construccion y explotacion de instalaciones eléctricas
requiere varias resoluciones administrativas: a) La autorizacién administrativa
del anteproyecto de la instalacion; b) La aprobacion del proyecto de ejecucion
que, en términos del articulo 115.b), “se refiere al proyecto concreto de la ins-
talacion y permite a su titular la construccion o establecimiento de la misma”;
y ¢) La autorizacion de explotaciéon que, una vez ¢jecutado el proyecto, faculta
a su titular, como dispone la letra c) del mismo precepto, a “poner en tensiéon
las instalaciones y proceder a su explotacion comercial”. Hay que advertir, no
obstante, que las dos primeras resoluciones pueden tramitarse y obtenerse,
como establece el propio precepto, de “manera consecutiva, coetinea o con-
junta”. Tampoco conviene olvidar, como igualmente hemos senalado, que la
autorizacion energética se otorga “‘sin perjuicio de las concesiones y autoriza-
ciones que sean necesarias, de acuerdo con otras disposiciones que resulten
aplicables y en especial las relativas a la ordenacion del territorio y el medio
ambiente”.

0¥ ello a pesar de que el Dictamen 3/2006, del Consejo Econémico y Social de Andalucia
al Anteproyecto de Ley insistiera en la importancia que la futura norma habia de tener en la con-
secucion de procedimientos administrativos mas agiles y racionales y “un mayor grado de coor-
dinacién entre los diferentes organismos administrativos implicados en los procedimientos de
concesion de los permisos necesarios para la produccion de energia y la instalacion de nuevas
plantas generadoras ..”.
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A. La autorizacién del anteproyecto de instalacion.

Antes de examinar su procedimiento, interesa sehalar que en Andalucia
esta autorizacién no serd necesaria, en aplicacion del articulo 12.6 de la Ley de
Fomento de las energias renovables, cuando las “actuaciones contempladas en
programas territoriales de energias renovables” hayan “sido desarrolladas a su
vez mediante Planes Especiales de Ordenaciéon”. En estos casos, sera suficiente
con el proyecto de ejecucion.

a) La solicitud: El informe de compatibilidad urbanistica.

El solicitante ha de reunir los requisitos exigidos por el articulo 70 de la
LRJ-PAC y acreditar su capacidad legal, técnica y econémico—financiera para
la realizacion del proyecto en los términos establecidos por el articulo 121 del
RD 1955/2000. La solicitud ha de ir acompanada de un anteproyecto de la
instalacion con el contenido que determina el articulo 123 de la norma: a) Una
memoria®!; b) Los planos de la instalacion a escala minima de 1:50.000; c) Pre-
supuesto estimado; d) Las separatas para las Administraciones Puablicas, orga-
nismos y, en su caso, empresas de servicios publicos o de servicios interés ge-
neral con bienes o servicios a su cargo afectados por la instalacion; y e) Los
demas datos que la Administracion encargada de tramitar el expediente estime

oportuno reclamar>?,

El articulo 12.2 de la Ley de Fomento de las energias renovables de An-
dalucia exige, ademas, que junto con la solicitud se presente “un anexo que
describa las determinaciones del planeamiento urbanistico de aplicacion y el
analisis de su cumplimiento”, asi como “un informe de compatibilidad urba-
nistica emitido por el Ayuntamiento en cuyo municipio se pretenda la actua-

cién” 3, Esta prevision, de cuyo buen sentido no cabe dudar en aras de una

51 Su contenido es muy heterogéneo aunque, en todo caso, de gran relevancia: la ubicaciéon
de la instalacion, su objeto y sus caracteristicas principales. El Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-Leon en tres Sentencias de 21 de octubre de 2005 (JUR 16295, 16299, 16308, de 2006)
ha destacado la relevancia de este documento.

52 El articulo 11 del Decreto 50/2008, recientemente reformado por la norma de igual rango
9/2011, regula las solicitudes de instalaciones solares fotovoltaicas en Andalucia en términos
muy parecidos a los de la disposicion estatal.

53 Esta misma exigencia figura en el articulo 11.1.f) del Decreto 50/2008 para las instala-
ciones solares fotovoltaicas.
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adecuada coordinacion de los distintos titulos competenciales que concurren
en las instalaciones de este tipo, plantea, algunas cuestiones de interés. Antes
de adentrarnos en ellas, quiza interese sefialar que este articulo 12.2 fue apro-
bado en los mismos términos en los que figuraba en el Proyecto de Ley apro-
bado por el Consejo de Gobierno®*. Tampoco el Consejo Consultivo de An-
dalucia en su Dictamen 252/2006, de 28 de junio, al Anteproyecto de Ley
efecttio comentario alguno sobre su contenido.

De entrada, cabe plantear si la exigencia del informe de compatibilidad
urbanistica del Ayuntamiento no hace perder buena parte de su sentido a ese
anexo exigido al promotor en el que han de describirse “las determinaciones
del planeamiento urbanistico de aplicacion y el analisis de su cumplimiento”.
En efecto, ante la valoracion efectuada por la propia Administracién municipal
poca significacion ha de tener el examen que pueda realizar el interesado. Y es
que aunque pueda pensarse, y es cierto, que sus consideraciones pueden ser
importantes a los efectos de combatir las contrarias al proyecto formuladas por
el Ayuntamiento, no cabe olvidar que su informe no excluye la licencia urba-
nistica que el mismo Municipio ha de otorgar una vez concedida la autoriza-
cion energética, licencia que dificilmente dara si ya manifest6 su oposicion a la
actuacion pretendida. En definitiva, no es aventurado pensar que ningn pro-
motor se arriesgarda a poner en marcha el complejo procedimiento de obten-
ci6n de la autorizacién para una instalacion energética, habiendo mostrado el
Municipio reticencias a su proyecto, por mas seguro que ¢l pueda estar sobre
su adecuacion a la ordenaciéon urbanistica aplicable. Este anexo tendra, sin
duda, mas valor a los efectos de facilitar la emision del informe de la Conse-
jeria competente “en materia de urbanismo sobre la adecuacion territorial y
urbanistica de la actuacion propuesta” exigido, como hemos de ver, durante la
tramitacion del procedimiento®>.

Especial interés suscita, desde otro punto de vista, la cuestion relativa a la
naturaleza del informe de compatibilidad urbanistica. Y es que, a pesar de su
denominacion, es dudoso que pueda ser considerado un auténtico informe. No
estamos realmente ante la emision del parecer que un 6rgano formula para

> Vid. el entonces articulo 11.2 del Proyecto de Ley (Boletin oficial del Parlamento de An-
dalucia, VII Legislatura, nim. 515, de 26 de septiembre de 2006), precepto y apartado, ademas,
para el que no se propuso ninguna enmienda (Boletin oficial del Parlamento de Andalucia, VII
Legislatura, naim. 600, de 9 de febrero de 2007).

35 Articulos 12.2 de la Ley de Energias renovables y 11.4.b) del Decreto 50/2008 sobre ins-
talaciones solares fotovoltaicas.
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que sea tenido en cuenta por otro. Nos hallamos ante un pronunciamiento mu-
nicipal que de ser contrario a la instalacion proyectada, hace que pierda sen-
tido la iniciacién misma del procedimiento para la concesion de la autorizacion
energética. De hecho, el articulo 11.4.d) del Decreto 50/2008 para las instala-
ciones solares fotovoltaicas subordina la solicitud del promotor a la obtencion
del “informe favorable de compatibilidad urbanistica”.

En el caso de que el informe de compatibilidad urbanistica sea contrario a
la actuacién, el interesado podra ejercitar las vias de impugnacién que pro-
cedan ante el propio Municipio. Ello es claro para el caso de instalaciones so-
lares fotovoltaicas toda vez que de acuerdo con el articulo 11.4.d) del Decreto
5072008, el informe favorable del Ayuntamiento opera como presupuesto ne-
cesario para la solicitud de la autorizacion energética. Pero ello parece claro
también en aplicacion del articulo 12.2 de la Ley de Fomento de las Energias
renovables que aunque no subordina la peticion a ese previo pronunciamiento
municipal favorable, dispone con caracter general que si alguno de los informes
que el propio precepto y apartado recoge, entre otros el que nos ocupa, fuese
contrario a la actuacion pretendida, “la Consejeria competente en materia de
energia dictara resoluciéon motivada poniendo fin al procedimiento y archivara
las actuaciones”. Estamos, por consiguiente, ante un pronunciamiento muni-
cipal que, a pesar de su denominacién, decide sobre el fondo del asunto y es
perfectamente recurrible en aplicacion de las reglas generales que rigen la im-
pugnacion de los actos en nuestro Derecho. No obstante, y de acuerdo con lo
establecido en ese mismo articulo 12.2, el promotor interesado podra solicitar
la autorizacion del anteproyecto de instalacion y recurrir la resolucion auton6-
mica que ponga fin al procedimiento, aunque, desde luego, cuesta pensar que
alguien vaya a pedir una autorizacién que sabe, porque asi lo dispone la Ley,
que no va a tramitarse ante la oposicion municipal al proyecto.

En definitiva, la regulacion de este informe no es suficientemente precisa
lo que no contribuye, desde luego, a la consecucion de esos deseados objetivos
de simplificacion y transparencia en un mercado ya de por si complicado ante
la multiplicidad de intereses concurrentes y la propia complejidad técnica de la
materia.

b) La tramitacion del procedimiento. En particular la inclusion en él de las
autorizaciones previstas por la legislacion sectorial.

El RD 1955/2000 y el Decreto de Andalucia 50/2008 para las instala-
ciones solares fotovoltaicas no regulan un procedimiento acabado, tan solo
prevén unos tramites de obligado cumplimiento que habran de insertarse en la
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estructura del procedimiento que la Administraciéon ha de seguir en aplicacion
de las Leyes generales que rigen su actuacion. Son los siguientes.

— Informacioén publica.

La informacion publica es preceptiva en los procedimientos de autoriza-
cion del anteproyecto de instalacion.’®. Simultineamente a esta informacién
publica se desarrollara la exigida por el procedimiento de prevencion am-
biental que resulte aplicable a la instalacién proyectada®’.

— Consulta a otras Administraciones.

El 6rgano competente para la tramitaciéon del procedimiento remitird, en
cumplimiento del articulo 127 del RD 1955/2000, “una separata del antepro-
yecto, conteniendo las caracteristicas generales de la instalacion y la documen-
tacion cartografica correspondiente y, en su caso, un documento de sintesis del
estudio de impacto ambiental” a “las distintas Administraciones, organismos o,
en su caso, empresas de servicio publico o de servicios de interés general en la
parte que la instalacion pueda afectar a bienes y derechos a su cargo” para que
“en un plazo de veinte dias presten su conformidad u oposicion a la autoriza-
cion solicitada”. La norma, en garantia del principio de contradiccién, prevé
el traslado sucesivo de la respuesta de estas Administraciones y demas enti-
dades a los interesados y viceversa al objeto de que puedan rebatir los argu-
mentos de la parte contraria®®. Lo que la norma, sin embargo, no indica es que
pasa si finalmente esas Administraciones y demas instancias siguen planteando
objeciones al anteproyecto. En aplicacion del articulo 83.1 de la LRJ-PAC que

%6 De las alegaciones presentadas en este tramite, cuyo plazo es de veinte dias, se dara tras-
lado al peticionario para que en un plazo no superior a quince, manifieste lo que estime perti-
nente (articulos 125.1 y 126 del RD 1955/2000).

57 Articulos 124 del RD 1955/2000 y 32.2 del Decreto de Andalucia 356/2010 que regula la
autorizacion ambiental unificada.

8 Asi establece que si transcurrido el plazo de veinte dias sin que esas Administraciones y en-
tidades se hayan pronunciado, se les reiterara el requerimiento para que en diez dias manifiesten
su posicion. En caso de no contestar se presumird su conformidad con el anteproyecto.

Su respuesta sera trasladada al solicitante para que “en el plazo de quince dias preste su con-
formidad o formule los reparos que estime procedentes”. En este tltimo caso, volverd a reque-
rirseles para que muestren su acuerdo o desacuerdo a lo manifestado por el interesado. Pasados
quince dias sin que se hayan pronunciado, “se entenderd la conformidad con la contestacion
efectuada por el peticionario”.
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determina que “salvo disposicién expresa en contrario, los informes no son vin-
culantes”, puede entenderse que el 6rgano instructor del procedimiento valo-
rard lo manifestado por este conjunto de entidades y decidird, en su caso, si al-
gunas de sus alegaciones deben ser atendidas.

En el caso de instalaciones solares fotovoltaicas, las reglas generales esta-
blecidas en el RD 1955/2000 se ven desplazadas por las especificamente dis-
puestas en el Decreto 50/2008. Esta norma no prevé la participacion de las
Administraciones y demas organismos previsiblemente afectados como tramite
propio del procedimiento autorizatorio. La manifestacion de su conformidad u
oposicion a la instalacion en proyecto ha de de acompanar a la propia solicitud
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 11.1 d) y e). Es, por consiguiente,
el promotor el que, con caracter previo a su peticion, ha de identificar a las Ad-
ministraciones y demas entidades que considere afectadas por la actuaciéon que
se propone, solicitarles su conformidad y, en el caso de que ésta no se produzca,
incorporar a su solicitud las alegaciones que estime pertinentes en respuesta a
las objeciones formuladas por esas instancias. Quiza, la soluciéon de la norma
estatal sea mas acertada en la medida en que cabe presumir, en principio, que
el 6rgano instructor del procedimiento se encuentra en mejor disposicion que
el promotor para valorar cuales son las entidades que deben emitir su parecer
sobre el proyecto de instalacién. En todo caso, y en aplicacion de las reglas ge-
nerales que rigen en el procedimiento administrativo, dicho 6rgano podra so-
licitar cuantos informes estime procedentes para la resolucion.

— El informe sobre “la adecuacion territorial o urbanistica de la actuacién
propuesta”.

El articulo 12.2 de la Ley de Fomento de las energias renovables exige que
en estos procedimientos informe “la Consejeria competente en materia de ur-
banismo sobre la adecuacién territorial o urbanistica de la actuaciéon pro-
puesta”. Estamos ante un informe preceptivo y vinculante como resulta de los
claros y rotundos términos que el precepto emplea para el caso de que sea ne-
gativo: “la Consejeria competente en materia de energia dictard resolucion
motivada poniendo fin al procedimiento y archivard las actuaciones”. El De-
creto 50/2008 para las instalaciones solares fotovoltaicas lo califica expresa-
mente en su articulo 11.4.c) de “informe vinculante™?,

%9 Una calificacion, por cierto, que no guarda quiza la debida coherencia con lo establecido
en la letra b) del mismo precepto y apartado que dispone que si transcurre el plazo de emision
del informe, treinta dias, sin haberse producido, “se continuara el procedimiento de autorizacion
administrativa”. En cualquier caso, la resolucion no podra producirse en tanto este informe no
se haya emitido.
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La motivacion, como exige el citado articulo 12.2; de la resolucion que
ponga fin al procedimiento quedara satisfecha, en estos casos, con la remision
al informe negativo. Ha de considerarse, de otra parte, que este informe cons-
tituye un acto de tramite susceptible de impugnacién independiente de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJ-PAC. Igualmente, y en
aplicacion de las reglas generales que rigen la impugnacién de los actos, el in-
teresado podra recurrir la resoluciéon de la Consejeria competente en materia
de energia en la que se ponga fin al procedimiento con archivo de las actua-
ciones.

— Autorizacion del anteproyecto de instalacion y licencia ambiental.

Los condicionantes medioambientales de la politica energética son evi-
dentes. De hecho, no es infrecuente que los proyectos de nuevas instalaciones
de generacion eléctrica provoquen la movilizacién de asociaciones y grupos de
defensa de la naturaleza preocupados por el posible impacto negativo de estas
actuaciones en el paisaje y en la preservacion de los valores naturales. La
propia jurisprudencia, en relaciéon fundamentalmente con las instalaciones e6-
licas, nos da cuenta de hasta que punto puede, en muchos casos, resultar dificil
armonizar la garantia del suministro de energia eléctrica con el derecho cons-
titucional a un medio ambiente adecuado®. Un conflicto que, en términos de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009°! recogidos por
otras muchas, “debe ser resuelto de conformidad con la norma que reconozca
preferencia a un bien o interés sobre otro, si es que la protecciéon conjunta vy si-
multanea de ambos no resultara posible”, teniendo en cuenta que “en todo
caso, el criterio de la sostenibilidad del desarrollo sera la clave de la decision,
pues deberan atemperarse las exigencias inherentes al deseable incremento de
las fuentes de energia renovable con la proteccién de las especies y las areas de
particular sensibilidad”.

En Andalucia, las instalaciones de generacion eléctrica a partir de fuentes
de energia renovables exigen en la mayoria de los casos de la autorizacion am-

0 Son muchos, en efecto, los pronunciamientos que asi lo evidencian. Entre otras, pueden
verse las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2007 (R] 319), 30 de abril de 2008
(R] 2503) y 26 de mayo de 2009 (R] 6374) o las del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leoén (Sala de Burgos) de 10 de mayo (RJCA 511), 21 de mayo (Ref. Tustel 2042731) y 17 de sep-
tiembre de 2010 (JUR 368702), con cita de otras anteriores que se ocupan de esta misma cues-
tion.

61 RJ 6374.
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biental unificada prevista en la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion integrada
de la Calidad ambiental®? y regulada en el Decreto 356/2010, de 3 de agosto.
Esta norma ha optado por convertir el permiso ambiental en un tramite propio
del procedimiento de autorizaciéon de la instalacion®®. En efecto, aunque su
articulo 26.2 establece con cardcter general que “la autorizaciéon ambiental
unificada debera obtenerse con caracter previo a cualquier otra licencia o au-
torizacion que resulte exigible a la correspondiente actuacioén”, los articulos 30
y 32 excepcionan esta regla en los casos de “actuaciones privadas declaradas
de utilidad e interés general de Andalucia” entre las que se encuentran “las de
generacion de energia”. En estos supuestos, la autorizaciéon ambiental unifi-
cada “se resolvera mediante la emision de un informe de caracter vinculante
del 6rgano ambiental competente” en el “procedimiento seguido para la con-
cesion de la autorizaciéon que la normativa sectorial exija en cada caso”.
Prescindiendo de la regulacidon concreta sobre la emision de este in-
forme®*, debe destacarse el hecho mismo de la implantacién, al igual que su-

62 En efecto, en aplicacion del apartado 2 del Anexo de esta Ley, la autorizacion ambiental
unificada es exigible para “las instalaciones de produccion de energia eléctrica solar o fotovol-
taica en suelo no urbanizable y que ocupen una superficie superior a dos hectareas”, las “de pro-
duccién de energia hidroeléctrica y los parques eolicos”. Requieren, por su parte, autorizacion
ambiental integrada “las instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen ordinario
o en régimen especial, en las que se produzca la combustion de combustibles fosiles, residuos o
biomasa”.

La autorizacién ambiental unificada constituye, en la definicién que ofrece el articulo 19.3
de la Ley, una resolucion en la que “se determinan, a los efectos de proteccion del medio am-
biente, la viabilidad de la ejecucion y las condiciones en que deben realizarse las actuaciones so-
metidas a dicha autorizacion ....”. Estas autorizaciones se tramitan y resuelven por la Consejeria
de Medio ambiente e integran “todas las autorizaciones y pronunciamientos ambientales que co-
rrespondan a la Consejeria competente en materia de medio ambiente y que sean necesarios con
caracter previo a la implantacion y puesta en marcha de las actuaciones (articulos 29y 19.2 y 3).

63 Un principio ya reconocido por el articulo 115.a) del RD 1955/2000. No obstante en An-
dalucia la regla, hasta la entrada en vigor del Decreto 356/2010, parece haber sido la de la tra-
mitacion independiente del permiso ambiental. Asi puede comprobarse, por ejemplo, en el Bo-
letin Oficial de la Junta de Andalucia, nimero 142, de 21 de julio de 2010, en el que, pocos dias
antes de la aprobaciéon de esta norma, se publicaba una resolucién de la Delegacién provincial
de Sevilla por la que se otorga autorizaciéon ambiental unificada para una planta solar.

Sobre la conexion entre la autorizacion energética y el permiso ambiental, vid. GIMENEZ
CERVANTES, J., “El régimen juridico de las energias renovables en Espana” (AAVV Tratado
de regulacion del sector eléctrico, T. I, op. cit., pag. 327).

64 El promotor debe presentar la solicitud de autorizacién ambiental integrada ante el drgano
competente para la tramitacion de la autorizacion energética que sera el que deba cumplir con
los tramites de informacion publica y consultas exigidos por la normativa ambiental.

Concluida esta fase, el 6rgano ambiental elaborara un dictamen ambiental “que incluira el
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cede en otras Comunidades Auténomas como Galicia®, de un principio de
unidad procedimental para la concesiéon de dos autorizaciones reguladas en
normas diversas, que otorgan 6rganos administrativos distintos y que protegen
bienes juridicos diferentes. Una unidad procedimental que se logra por la via
de la conversion de la autorizacion ambiental unificada en un informe precep-
tivo y vinculante del procedimiento de autorizacion del anteproyecto de insta-
lacién. De esta forma, si el informe del 6rgano ambiental es contrario al pro-
yecto solicitado, la autorizacién energética no puede otorgarse, de la misma
forma en la que si el informe ambiental impone condiciones, la energética
tendra que acatarlas®. No obstante, no debe perderse de vista que el Decreto

resultado de la evaluacién de impacto ambiental, asi como los condicionantes que se deriven del
analisis realizado por las distintas unidades administrativas afectadas y de los que resulten de los
informes emitidos”. Este dictamen sera trasladado al 6rgano sustantivo, esto es, al competente
para otorgar la autorizacién energética, y a los interesados “para que en un plazo de quince dias
formulen las observaciones que estimen pertinentes”.

Seguidamente se elaborara “la propuesta de informe” de la que también se dara traslado “al
o6rgano sustantivo constituyéndose, en caso de disconformidad con la misma, un grupo de tra-
bajo mixto para resolver de comuan acuerdo y en el plazo maximo de treinta dias los aspectos ob-
jeto de disconformidad, en los términos establecidos en el articulo 31.4”.

Concluido este tramite, el 6rgano ambiental emitira su informe en el plazo de ocho meses o
de seis segtn se trate de un procedimiento ordinario o abreviado. Su contenido coincide con el
previsto para la autorizaciéon ambiental unificada por el articulo 25. Las determinaciones y con-
diciones establecidas en el informe “se incorporaran a la autorizaciéon que otorgue el érgano sus-
tantivo”. Si éste disiente de su contenido, “podra plantear la resolucion de su discrepancia ante
el Consejo de Gobierno conforme al procedimiento regulado en el articulo 33”. Emitido “el in-
forme o transcurrido el plazo para su emision, o resuelta la discrepancia en su caso planteada, el
organo sustantivo procederd a la resolucion del procedimiento de autorizaciéon conforme a la
normativa sectorial aplicable, cuyo plazo quedd suspendido desde la remision del expediente por
el 6rgano sustantivo al 6rgano ambiental”. Vid., en particular, articulos 21, 24, 27, 30 y 32.

55 Articulo 37.7 de la Ley 8/2009, de 22 de diciembre, por la que se regula el aprovecha-
miento edlico y se crean el canon eélico y el fondo de compensaciéon ambiental.

6 Como afirma, entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla—La
Mancha de 14 de mayo de 2007 (JUR 278774). Esta jurisprudencia insiste, no obstante, en la ne-
cesidad de que esas condiciones estén siempre debidamente motivadas. Asi puede comprobarse,
por ¢jemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2006 (R] 804, 2007).

Destaca también la jurisprudencia que una eventual declaracion de invalidez de la decision del
organo ambiental determina la de la autorizacion energética “porque ademas de ser un tramite
de cumplimiento obligado en los procedimientos que nos ocupan, constituye una técnica trans-
versal que condiciona la practica totalidad de la actuaciéon posterior, por lo que su nulidad con-
lleva la de la autorizacién impugnada”. (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leén (Sala de Valladolid) de 10 de junio de 2009, JUR 344001). En el mismo sentido se habia
pronunciado la Sentencia de este Tribunal (Sala de Burgos) de 29 de abril de 2005 (RJCA 1085).
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356/2010 reduce su ambito de aplicaciéon a las instalaciones de generacion
eléctrica para las que la Ley de Gestion integrada de la Calidad ambiental
exige autorizacion ambiental unificada. Para el supuesto, excepcional desde
luego, en el que la autorizacién ambiental necesaria sea la integrada®’, ha de
considerarse que continuara rigiendo la independencia procedimental seguida
hasta ahora.

Una mencion singular merecen las instalaciones solares fotovoltaicas para
las que el articulo 11.1.c) del Decreto 50/2008, que especificamente las regula,
exige que la solicitud de la autorizacién administrativa del anteproyecto de ins-
talacion vaya acompanada de “la autorizacion o informe favorable del érgano
ambiental competente si procede”. Ahora bien, puesto que estas instalaciones
estan sujetas también al ambito de aplicacion del Decreto 365/2010, en la me-
dida en que, por lo general, precisan autorizacién ambiental unificada®, se po-
drian plantear dudas sobre la solucion aplicable ante la existencia de reglas de
sentido contrario. De una parte, la que en la norma reguladora de estas con-
cretas instalaciones impone la obtencion previa del permiso ambiental; de otra,
la que lo inserta en el procedimiento de concesion de la autorizacion sustan-
tiva. Un conflicto normativo en el que entran en juego principios de contenido
distinto. Asi, el que aboga en favor de la norma posterior en el tiempo; y el que
se decanta, de otra parte, por ese “principio de derecho” segun el cual “la
norma especial deroga a la norma general en cuanto a su ambito singular de
aplicacion, siendo en cuanto a dicho ambito de preferente vigencia”6?.

Desde luego, estamos ante una cuestién que el Decreto de 2010 sobre la
autorizaciéon ambiental unificada tendria que haber resuelto por la via de la de-
rogacion de la regla correspondiente del Decreto sobre las instalaciones foto-
voltaicas si, como parecia logico en la medida en que con ello se satisfacen las
exigencias de celeridad y simplificacion de los procedimientos administrativos,

67 Vid. apartado 2.4 del Anexo I.

%8 Vid. Apartado 2.6 del Anexo I de la Ley 7/2007.

%9 En términos de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1981 (R] 1647). En
realidad, se trata de un principio firmemente mantenido tanto por la jurisprudencia civil —Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1994 (R] 6583) 0 20 de julio de 2001 (R] 6863)—
como contencioso—administrativa —Sentencias del mismo Tribunal de de 3 de diciembre de
1962 (R] 4646) y 25 de junio de 1981 (R] 1647), asi como Sentencias, entre otras, del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 9 de abril de 2001 (RJCA 195532), de Extremadura de 25 de
mayo de 2000 (RJCA 1589) o de Navarra de 20 de junio de 1997 (RJCA 1285).
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el Gobierno andaluz queria realmente establecer un procedimiento tinico para
todas aquellas actuaciones de utilidad o interés general en las que el permiso
ambiental concurre con una autorizacion sustantiva a otorgar por un érgano
diferente. Ahora bien, no debe pasar desapercibido el hecho de que el Decreto
9/2011 ha mantenido inalterada esa regla del articulo 11.1.c) de la norma de
2008 que exige que la solicitud de la autorizaciéon del anteproyecto de instala-
cion se acompane de “la autorizacion o informe favorable del 6rgano am-
biental competente si procede”. En definitiva, parece dificil mantener la vi-
gencia de la norma general, el Decreto 356/2010, en detrimento de la espe-
cial, el Decreto 50/2008, cuando ésta ha sido, ademas, objeto de una reforma
posterior a la promulgacion de la disposicién general en la que esta cuestion
podria haber merecido otro tratamiento.

— Autorizacion de los érganos competentes para la proteccion del Patri-
monio Historico. Un informe en el procedimiento de prevencion ambiental.

La construccién y puesta en funcionamiento de instalaciones de genera-
cion de energia eléctrica puede incidir también en la conservacion de los va-
lores tutelados por la Legislacion de Patrimonio Historico tal y como reconocia
el “Plan de Energias renovables en Espafia 2005-2010”7° y declara el “Plan
andaluz de sostenibilidad energética 2007-20137!. En tales casos, serd nece-
saria la autorizacién administrativa prevista por el articulo 33 de la Ley
1472007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Historico de Andalucia (LPHA).
Ahora bien, hay que tener en cuenta que el articulo 32.2 de esta ley impone a
la Consejeria de Medio Ambiente el deber de recabar en los procedimientos
de prevenciéon y control ambiental “el informe vinculante de la Consejeria
competente en materia de Patrimonio Histérico sobre la afeccion al Patri-
monio Histérico de la actividad proyectada”, y la obliga a incluir “en las co-
rrespondientes resoluciones y pronunciamientos, las determinaciones resul-
tantes del informe emitido, que se considerara a todos los efectos como la au-
torizacion a que se refiere el articulo 33”. El plazo de emisién de este informe
es de treinta dias transcurridos los cuales se entendera favorable, a menos que
la actividad proyectada afecte a bienes individualmente declarados de interés
cultural o incluidos en sus entornos, casos en los que, en aplicacién del articulo
32.3, el plazo se amplia a tres meses y su falta de emision se considera desfa-
vorable.

79 Apartado 3.1.2.5 del Capitulo 3.
71 Plan aprobado por el Decreto 279/2007, de 13 de noviembre. Vid. Apartado 8.2.1.
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En definitiva, con caracter general esta autorizacién se convierte en un in-
forme a emitir en el procedimiento para la obtenciéon del permiso ambiental
que no podra otorgarse si la Consejeria de Cultura se opone a la actuacion pre-
tendida por razones de proteccion del Patrimonio Historico. Por estos mismos
motivos, la autorizaciéon ambiental debera acatar las condiciones impuestas, en
su caso, por este 6rgano.

¢) La resolucion: Las vias posibles para su impugnacion.

El plazo para la resolucion y notificacion de la autorizacion es, segin dis-
pone el articulo 31.1 de la Ley de Energias renovables, de tres meses. El propio
precepto prevé, no obstante, su ampliacion a seis meses en los casos en los que
las actuaciones objeto de autorizacién “no se encuentren previstas por planes
o programas vigentes”’?. El plazo quedara en suspenso, en aplicacion del
articulo 42.5 ¢) de la LRJ-PAC, “cuando deban solicitarse informes que sean
preceptivos y determinantes del contenido de la resolucion a érgano de la
misma o distinta Administracion por el tiempo que medie entre la peticion,
que debera comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe que igual-
mente debera ser comunicada a los mismos”.

La resoluciéon debe publicarse oficialmente y notificarse al solicitante y
Administraciones, organismos publicos y empresas de servicio publico o de ser-
vicios de interés general que hayan intervenido o que hubieran podido inter-
venir en el procedimiento’3. En el caso de que sea favorable, ha de expresar “el
periodo de tiempo contado desde su otorgamiento en el cual deberd ser solici-
tada la aprobacion del proyecto de ejecucioén”. De no hacerlo, se producira su
caducidad. No obstante, el interesado podra pedir por razones justificadas una
prorroga de ese plazo’*. La resolucion, de otra parte, que deniegue la autori-
zacion debera motivarse en cumplimiento del articulo 54.1.a) de la LRJ-PAC.

La falta de resolucion y notificaciéon en plazo tiene efectos desestimatorios
de la solicitud de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 de la Ley de ener-
gias renovables.

72 Este plazo se reduce en el caso concreto de las instalaciones fotovoltaicas a un mes o dos,
segin que la competencia para resolver la tengan las Delegaciones Provinciales o la Direccion
General (articulo 11.5 del Decreto 50/2008).

73 E1 RD 1955/2000 no detalla el contenido de la resolucion, lo que si hace el articulo 11.5
del Decreto 50/2008 para las instalaciones solares fotovoltaicas.

7 Articulo 128.4 del RD 1955/2000.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 13-52 43



Concepcion Barrero Rodriguez ESTUDIOY

La resolucion sera logicamente recurrible de acuerdo con las reglas gene-
rales que rigen la impugnacion de los actos administrativos. Ahora bien, ha de
tenerse en cuenta que en su procedimiento se insertan varios informes precep-
tivos y vinculantes que responden, en la mayoria de los casos, a otras tantas au-
torizaciones exigidas por diferentes normas sectoriales de aplicacion. Es claro
que el interesado podra oponerse a estos informes con ocasion del recurso que
interponga contra la eventual denegacion de la autorizaciéon del anteproyecto
de instalacion, como expresamente indica el articulo 32.7 del Decreto
35672010 en relacién con el del 6rgano ambiental. Ahora bien, puede enten-
derse también de acuerdo con el articulo 107.1 de la LRJ-PAC que estamos
ante actos de tramite susceptibles de impugnacién separada. Una tesis, sin em-
bargo, a la que el Tribunal Supremo se ha opuesto en sus Sentencias de 14 de
noviembre de 200875 y 26 de noviembre de 201075, si bien, en ambos casos,
con votos particulares del Magistrado Pérez Morate.

B. La aprobacion del proyecto de ejecucion.

La autorizacion del anteproyecto de instalaciéon no permite por si sola el
desarrollo de la actuacion pretendida. Se requiere, ademas, la aprobacion del
proyecto de ejecucion que, como establece el articulo 115 b) del RD
1955/2000 y reconoce la jurisprudencia en su aplicacién’’, es la resolucién

que realmente habilita para la construccién de la instalacién proyectada’®.

75 Ref. Tustel 286404.

76 Ref. Tustel 335232.

El Tribunal Supremo estima que no cabe la impugnaciéon de la Declaracion de efectos am-
bientales de un proyecto de planta de almacenamiento y regasificacion de gas licuado toda vez
que ésta “tiene un caracter instrumental o medial en relacion con la decision final de llevar a
cabo un determinado proyecto; por lo que dicha declaracién ambiental no constituye un acto
administrativo definitivo que pueda ser impugnado de forma auténoma en la via jurisdiccional,
de manera que su enjuiciamiento sélo podrd llevarse a cabo con motivo de la impugnacién que
se dirija contra el acto que ponga fin al procedimiento”.

7 En tal sentido, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ta Mancha de 18
de febrero de 2005 (JUR 91389).

78 El apartado 11 del articulo 131 del RD 1955/2000 permite que “excepcionalmente,
cuando razones de urgencia o de excepcional interés para el sistema eléctrico asi lo aconsejen, el
Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economia, podra autorizar motivadamente y
con caracter provisional, la construccion de la instalacion sin aprobacion del proyecto de ejecu-
ci6on y siempre y cuando la instalacién haya obtenido la correspondiente autorizaciéon adminis-
trativa”. Una competencia que en la Comunidad Auténoma ha de entenderse otorgada al Con-
sejo de Gobierno.
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Ahora bien, la peticién de aprobacién de este proyecto no ha de suceder nece-
sarlamente a la autorizacién del anteproyecto, toda vez que el mismo articulo
115 permite que una y otra solicitud puedan “efectuarse de manera consecu-
tiva, coetanea o conjunta”. No obstante, habra que tener en cuenta que, como
afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 201077, la trami-
tacion coetanea o conjunta “no impide lo que resulta evidente”, que “en todo
caso la aprobacién del proyecto de ejecuciéon ha de ser posterior a la autoriza-
ci6n administrativa y al estudio de impacto ambiental necesario para otorgar
la autorizacion. O, dicho en otros términos, el proyecto de ejecucion ha de
tener en cuenta necesariamente las observaciones y condicionamientos que en
su caso establezca la autorizacién, normalmente como consecuencia de lo es-
tablecido en la declaracion de impacto ambiental”.

En el procedimiento previsto por el RD 1955/2000 para la aprobacion del
proyecto de ejecucion destaca la obligacion impuesta por el articulo 131.1 al
organo instructor de “remitir las separatas del proyecto presentado a las dis-
tintas Administraciones, organismos o empresas de servicio publico o de servi-
cios de interés general afectadas, con bienes y derechos a su cargo, al objeto de
que establezcan el condicionado técnico procedente en el plazo de veinte dias”,
garantizandose tanto a los interesados como a estas entidades el derecho a co-

nocer y rebatir las alegaciones de la parte contraria®.

79 Ref. Tustel 299281.

80 Asi dispone la norma que transcurridos los veinte dias sin que esas instancias se hayan pro-
nunciado se les volverd a requerir para que emitan su parecer en diez dias. En el caso de no
existir respuesta, “se tendran por aprobadas las especificaciones técnicas propuestas por el peti-
cionario de la instalacién en el proyecto de ejecucion”. Si, por el contrario, estas entidades ma-
nifestaran su oposicion, se dara traslado de sus objeciones al interesado “para que en el plazo de
quince dias preste su conformidad o formule los reparos que estime procedentes”. De darse esta
ultima circunstancia, volvera a requerirseles para que, en quince dias, expresen de nuevo “su
conformidad o reparo”. Transcurrido este plazo sin respuesta, se presumira su acuerdo con la
contestacion al condicionado efectuada por el peticionario. Si persiste el desacuerdo, el 6rgano
competente resolvera “recogiendo las condiciones técnicas establecidas en el condicionado o,
bien, si discrepa de éste, remitird propuesta de resolucion al Ministro de Economia para su ele-
vaciéon al Consejo de Ministros”, competencia que en el ambito autonémico ha de entenderse
que corresponde al Consejo de Gobierno.

Estos condicionados no son necesarios cuando las distintas Administraciones u organismos
afectados hayan aprobado, de conformidad con el Ministerio o el Departamento autonémico
correspondiente, normas de caracter general para el establecimiento de las instalaciones.
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La resolucion, que ha de ser motivada si se opone al proyecto®!, debe no-
tificarse al peticionario y a todas aquellas Administraciones y entidades que
emitieron o debieron emitir condicionado técnico. El plazo para la resolucion
y notificacion es de tres meses, transcurridos los cuales el interesado podra es-
timar denegado su proyecto de acuerdo con la regla general establecida por el
articulo 31 de la Ley de Energias renovables.

C. La autorizaciéon de explotacion.

Esta autorizacién permite, en términos del articulo 115 ¢) del RD
195572000, “poner en tension las instalaciones y proceder a su explotacion co-
mercial”. Se ha de solicitar una vez ejecutado el proyecto, adjuntando “un cer-
tificado final de obra suscrito por técnico facultativo competente, en el que
conste que la instalacién se ha realizado de acuerdo con las especificaciones
contenidas en el proyecto de ejecucion aprobado, asi como con las prescrip-
ciones de la reglamentacion técnica aplicable a la materia”. Se concedera en el
plazo de un mes una vez que la Administracion haya efectuado las comproba-
ciones técnicas que considere oportunas. Durante ese plazo, el titular de la ins-
talacion puede solicitar, de conformidad con el articulo 132 de la norma, que
se le extienda el acta de puesta en servicio para pruebas. El transcurso del plazo
sin que la Administracion se haya pronunciado o notificado su decision tiene,
de nuevo, efectos desestimatorios de la solicitud en aplicacion del articulo 31.1
de la Ley de Fomento de las Energias renovables®?.

D. Autorizacién energética y licencia urbanistica.

Las actuaciones de “construccion o instalacion de infraestructuras, servi-
cios, dotaciones o equipamientos vinculados a la generaciéon mediante fuentes
energéticas renovables” requeriran “tras las autorizaciones que procedan de
acuerdo con el resto de normas de aplicacion, el otorgamiento de la corres-
pondiente licencia urbanistica municipal”. Estos son los términos en los que el

81 Asi procede en aplicacion del articulo 54.1 de la LRJ-PAC como destaca, por ejemplo, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-L.a Mancha de 18 de febrero de 2005
(JUR 91389).

82 El articulo 12 del Decreto 50/2008 regula, en términos que no difieren sustancialmente de
los establecidos en la disposicion estatal, la puesta en servicio de las instalaciones solares fotovol-
taicas.
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articulo 12.7 de la Ley de Fomento de las energias renovables recoge la que, de
otra parte, constituye una exigencia clara en aplicacion del articulo 169 de la
Ley 7/2002, de Ordenacién urbanistica de Andalucia (LOUA): el necesario so-
metimiento a licencia urbanistica “de todos los actos de construccion o edifi-
cacion e instalacion y de uso del suelo, incluidos el subsuelo y el vuelo”. La li-
cencia urbanistica se ha de obtener, como dispone ese mismo articulo 12.7,
cuando ya se cuenta con el resto de las autorizaciones necesarias para la insta-
lacion proyectada. Una norma que esta en sintonia, de nuevo, con la regla ge-
neral establecida por el articulo 172.1 de la LOUA, pero que puede, sin duda,
presentar problemas en su aplicacion.

En efecto, la independencia de la licencia urbanistica del resto de las au-
torizaciones precisas para la instalacion y su concesion cuando todas éstas ya
han sido otorgadas conlleva el peligro de que el Municipio pueda dar al traste
con una operacion que, tras laboriosos procedimientos, cuenta ya con una de-
claraciéon de conformidad con el ordenamiento juridico atendiendo a la pro-
teccion de intereses muy diversos. Es cierto que el informe de compatibilidad
urbanistica emitido por el Municipio con caracter previo a la solicitud de la au-
torizaciéon energética viene a paliar considerablemente este riesgo aunque,
desde luego, no garantiza la conformidad municipal con la instalacion. Y es
que no parece que pueda aceptarse que el Municipio se encuentra vinculado
en la concesion de la licencia por su propio informe emitido meses antes, te-
niendo en cuenta ademas que el proyecto de instalacion sobre el que se pro-
nuncio6 en su dia ha podido variar en el curso del procedimiento a resultas, en
los supuestos mas frecuentes, de los condicionamientos introducidos por el 6r-
gano ambiental.

Desde luego, no cabe negar la plena facultad del Municipio para pronun-
ciarse en contra de su propio informe en los supuestos en los que entre el mo-
mento de su emision y el del otorgamiento de la licencia se haya producido una
variacion del régimen juridico aplicable o una alteracion del presupuesto de
hecho que sirvi6 de base para su emision. Mas discutible podria resultar su ca-
pacidad para separarse de ese informe previo en los supuestos en los que las
condiciones en las que éste se emitid no hayan variado, hipotesis en las que una
separacion de su criterio anterior no encontraria mas fundamento que el de
una distinta interpretacion del ordenamiento juridico aplicable o una diferente
valoracion de las circunstancias concurrentes en el ¢jercicio de unas potestades
que, aunque ciertamente regladas, se insertan con claridad en el ambito de la
discrecionalidad técnica. Ahora bien, aun en estos casos y aunque sea dificil
ofrecer una respuesta uniforme a situaciones reales que pueden ser muy va-
riadas, quiza, y con caracter general, deba mantenerse la capacidad del Muni-
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cipio para separarse de su informe de compatibilidad urbanistica siempre y
cuando justifique debidamente su decision. Otra soluciéon supondria aceptar li-
cencias municipales que, a juicio de la Administraciéon en el momento de su
concesion, no son las que mejor defienden los intereses publicos en juego.
Aceptada esta premisa, podra, desde luego, plantearse la cuestion relativa a los
posibles derechos de los interesados en estos casos en los que la licencia muni-
cipal se aparta del informe de compatibilidad previamente emitido, tema que
ha de reconducirse, como es obvio, al ambito de la responsabilidad patrimo-
nial de los Poderes publicos.

3. La concesion de instalacion acogida al régimen especial
de produccion.

La produccién de energia a partir de fuentes renovables se ve, por lo ge-
neral, beneficiada por la aplicaciéon de un régimen especial caracterizado por
las ventajas econémicas que comporta para el productor. El reconocimiento de
este especifico régimen se ha visto afectado de manera importante por la re-
forma del RD 661/2007 por el 198/2010, de 26 de febrero, de adaptacion de
determinadas normas del sector eléctrico a la Ley 25/2009. La condicion de
instalacion acogida a este especifico régimen se otorga, segin establece el re-
formado articulo 6.1, “por la Administracién competente para su autorizacion
en el momento de la inscripcion previa en el Registro administrativo de insta-
laciones de produccion en régimen especial”®3. Desaparece asi la necesidad de
obtener esa condicidn con caracter previo a la inscripcién en el registro, nota
que caracterizaba al Derecho anterior a la reforma del RD 198/2010%*,

Interesa advertir, ademas, que tras la modificaciéon operada por esta dis-
posicion la solicitud de reconocimiento del régimen especial de produccion
exige la previa ejecucion de la instalacion toda vez que entre la documentacion
acreditativa que, por disposicion del articulo 11.2 del RD 661/2007, ha de pre-
sentarse junto con la solicitud de inscripcion en el registro figura “el acta de

83 Este registro se regula en la Seccién 3* del Capitulo 11, articulos 9-15, del RD 661/2007.
Vid., en particular, su articulo 11.

8% Consecuentemente, el RD 19872010, de 26 de febrero, deroga los articulos 7-9 del RD
661/2007, que establecian el procedimiento para la obtenciéon de instalacién acogida al régimen
especial.

Sobre las caracteristicas del régimen establecido por el RD 661/2007 antes de su reforma,
puede verse LOPEZ SAKO, M.]., Regulacién y autorizacion de los parques edlicos, op. cit., pags.
212-230.
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puesta en servicio provisional para pruebas”. En realidad, ésta es una exi-
gencia que ya aparecia en la redaccién originaria de este precepto pero a los
solos efectos de una inscripciéon de la que entonces no dependia la concesion
del régimen especial de produccion®®. Nos hayamos, sin duda, ante una no-
vedad importante y de trascendentes efectos practicos. A partir de ahora, el
promotor habra de proceder a esa ejecucion sin saber si gozara o no de los be-
neficios propios de este régimen lo que, quiza, no contribuya al proclamado
fomento de las fuentes de energias renovables.

El caracter basico de esta normativa ha determinado que la Junta de An-
dalucia en su reciente Decreto 9/2011 haya derogado el articulo 8 del Decreto
5072008, de 19 de febrero sobre “otorgamiento de la condicién de instalacién
de produccién acogida a Régimen especial”, y dado una nueva redaccién al
13 para, en sintonia con lo dispuesto por el Derecho estatal, establecer que la
condicion de produccion en régimen especial sera, en todo caso, otorgada “en
el momento de la inscripcion previa en el Registro de Instalaciones de Pro-
duccién en Régimen Especial de la Comunidad Auténoma de Andalucia™®.

IV. CONSIDERACION FINAL. ;:ES NECESARIA O CONVENIENTE
LA REFORMA DEL REGIMEN VIGENTE?

Son muchas las disposiciones que, de una u otra forma, recogen la nece-
saria reforma del régimen de las energias renovables para, entre otros obje-
tivos, lograr que “los procedimientos administrativos se racionalicen y se ace-
leren en el nivel administrativo adecuado”’. Unos objetivos que también fi-

85 Fl apartado 2 del entonces articulo 6 se referia escuetamente a la necesaria exposicion en
la solicitud de las “caracteristicas técnicas y de funcionamiento de la instalacion”.

86 Debe advertirse que la nueva norma de Andalucia, al igual que la estatal, dispone que la
solicitud de ese régimen e inscripcion en el registro debe producirse, segiin determina el refor-
mado articulo 13.1, “una vez ejecutada la instalacion solar fotovoltaica”, requisito que antes era
necesario para poder pedir la inscripcion en el Registro, pero no para solicitar y obtener, en apli-
cacion del suprimido articulo 8, la condicién de instalacion acogida al régimen especial de pro-
duccién.

87 En términos tomados, por ejemplo, de la Directiva 2009/28, de 23 de abril, de fomento
del uso de energia procedente de fuentes renovables.
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guran en el “Plan de accién de energias renovables (PANER) 2011-20207%8 y
a los que claramente apunta, de otra parte, la Ley de economia sostenible, que
aboga con cardcter general por “un marco normativo sencillo, claro y poco dis-
perso, que facilite el conocimiento y la comprensiéon del mismo” y, en parti-
cular, por unos procedimientos administrativos “adecuados a las distintas tec-
nologias, tamafios y usos” que eliminen “barreras técnicas, administrativas y de
mercado” y establezcan “plazos abreviados de respuesta” y “tasas y grava-
menes reducidos y uniformes”®?,

La realidad actual estd lejos de estos loables propositos. Ni en el marco
normativo vigente puede calificarse de sencillo y claro, ni los procedimientos
administrativos se caracterizan por esas deseadas notas de rapidez y agilidad.
Ahora bien, sin negar la obligacion de avanzar en esta linea, no pueden dejar
de reconocerse las muchas dificultades del camino por andar. De entrada, ha
de tenerse presente que nos encontramos ante la aplicacion de un Derecho or-
denador de una realidad extraordinariamente compleja y sujeta, ademas, a
continuos avances tecnologicos que son los que, en la generalidad de los casos,
propician los muchos cambios normativos que se producen en el sector. El
propio Tribunal Supremo, en relacion concretamente con la energia edlica, ha
manifestado en numerosas ocasiones que el ordenamiento juridico en la ma-
teria “no ha alcanzado”, todavia, “quiza por su reciente implantacién, un
grado de madurez suficiente””, lo que “nos exige a todos un importante es-
fuerzo de estudio y adaptacion™!.

8 Plan que incluye entre las medidas necesarias para alcanzar los objetivos propuestos “el de-
sarrollo de un marco adecuado para la simplificacién, homogeneizacién y unificacion de los pro-
cedimientos de autorizacion de instalaciones EERR incluyendo la simple notificacion”. (Vid. Ca-
pitulo IV).

89 Articulos 4.7 y 84.3 de la ley 2/2111, de 4 de marzo.

El articulo 84 dispone, ademas, que “el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo elabo-
rara un catalogo de los procedimientos y tramites a seguir para la implantacién de instalaciones
de aprovechamiento de la energia de origen renovable y cogeneracion de alta eficiencia al ob-
jeto de servir de guia a las administraciones competentes para la elaboracién de los mismos, asi
como orientar a los promotores de este tipo de instalaciones”.

9 Sentencias, entre otras, de 28 de marzo de 2006 (R] 1115), 26 de junio de 2006 (R] 3974)
y 30 de enero de 2007 (R] 319).

91 Sentencia de 30 de abril de 2008 (R] 2503).

92 Si se quicre, declara, “que la nueva planificacion energética de Andalucia para los pro-
ximos anos alcance su objetivo fundamental de garantizar el suministro energético suficiente y
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Tampoco, desde otra perspectiva, puede perderse de vista que la construc-
cion y funcionamiento de instalaciones de generacion eléctrica constituyen acti-
vidades en las que concurren bienes y valores juridicos de muy distinta naturaleza
y no siempre de facil armonizacion. El suministro de energia eléctrica es, como
afirma la Exposicion de Motivos de la LSE, “esencial para el funcionamiento de
nuestro sociedad”, de ahi que deba garantizarse, en todo momento, en las con-
diciones de seguridad y calidad que las propias normas determinan. Ahora bien,
ésta es una actividad que ha de atender igualmente a los requerimientos im-
puestos por la proteccion del medio ambiente, objetivo al que se ordena un im-
portante conjunto normativo encabezado por el articulo 45 de la Constitucion,
asi como, de otra parte, a los condicionamientos derivados de la ordenacion te-
rritorial y urbanistica. También, en su caso, la construccion y funcionamiento de
instalaciones de generacion eléctrica habra de tener en cuenta las exigencias es-
tablecidas por las normas de proteccién del patrimonio cultural, la defensa na-
cional o cualesquiera otras que puedan resultar de la aplicaciéon de otras Leyes
sectoriales. En definitiva, en las actividades de esta naturaleza confluyen intereses
muy diversos tutelados por normas diferentes cuya aplicacion estd, ademas, en-
comendada a 6rganos administrativos distintos, de ahi esa multiciplidad de pro-
cedimientos y autorizaciones dificil, por consiguiente, de soslayar.

A las dificultades derivadas de esta concurrencia de intereses, deben
anadirse, ademas, las que aporta la fuerte descentralizacion que caracteriza
al Estado espanol actual. En efecto, en un modelo en el que las Comunidades
Auténomas cuentan con importantes competencias en el ambito no solo de
la energia, sino también en los del medio ambiente, la ordenacién del terri-
torio, el urbanismo, el patrimonio cultural o el propio procedimiento admi-
nistrativo, es muy dificil la consecucion de un régimen uniforme para la con-
cesion de los distintos permisos que la construccién y puesta en funciona-
miento de una instalacion eléctrica requiere.

Ahora bien, el reconocimiento de las dificultades que se oponen al logro
de esos objetivos de mayor claridad y simplificaciéon de los procedimientos,
no puede servir de excusa para la adopcion de aquellas medidas que contri-
buyan a avanzar en esta linea, lo que probablemente exija reflexionar con ca-
racter previo sobre algunas de las grandes opciones del Derecho regulador
del sector eléctrico como son, sefialadamente, las que se refieren al manteni-
miento como actividades reguladas del acceso a las redes de transporte y dis-
tribucién o a la atribucién de funciones publicas a entidades privadas, pro-
ceso que, sin embargo, no ha encontrado, hasta ahora, una adecuada tra-
ducciéon en el ambito del procedimiento administrativo. En efecto, este es un
fenébmeno que, en buena logica, deberia llevar aparejado una regulacion
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sobre la forma de actuacion de estas entidades cuando ejercen funciones de
esta naturaleza y sobre las garantias que ante ellas asisten a los interesados.
En definitiva, a los promotores de estas instalaciones ha de ofrecérseles segu-
ridad juridica, el convencimiento de que, cumplido ese procedimiento, su ins-
talacion va a ser posible y, lo que es mas importante, que proyectos de tanta
envergadura como ¢éstos, objeto de una larga tramitaciéon y extraordinaria-
mente costosos no se veran afectados por cambios normativos adoptados sin
las correspondientes garantias.

Al margen de todo ello, y con la atencién centrada exclusivamente en el or-
denamiento de Andalucia, parece clara la conveniencia de una norma general
que sin perjuicio de las especialidades que realmente puedan requerir determi-
nadas fuentes de energias renovables, establezca una ordenacion acabada que
ponga fin a la actual dispersion normativa existente en un ambito ya de por si
complicado y necesitado, por consiguiente, de claridad. Una ordenacion preci-
sada a su vez, como reconoce el “Plan andaluz de sostenibilidad energética
2007-2013792, de un adecuado engarce con esas otras muchas disposiciones en-
cargadas de la tutela de los variados intereses publicos concurrentes en la cons-
truccion y puesta en funcionamiento de instalaciones de generacion eléctrica.

Confiemos, en fin, en que las numerosas normas en proyecto tanto en el
Estado como en Andalucia sean capaces de establecer unos procedimientos
que cumplan realmente con los requerimientos exigidos por el ordenamiento
comunitario. El proposito, desde luego, no es facil pero en su consecucion se
juega en buena medida la verdadera implantacion de estas fuentes de energia
y con ella la contribucion decidida al logro de esos objetivos medioambientales
convertidos en una de las mayores preocupaciones de nuestra sociedad y en
uno de los compromisos mas firmes de una politica a nivel mundial. Ahora
bien, el desarrollo de las energias renovables no solo aporta beneficios desde la
optica medioambiental, presenta también una dimensiéon econémica que, en
modo alguno, puede soslayarse, pues son estas las fuentes en las que la Union
europea “dispone de cierto margen de maniobra para aumentar la oferta” y

consecuentemente disminuir la dependencia energética exterior’?,

de calidad para todos los andaluces, que contribuya al desarrollo de Andalucia siempre bajo con-
diciones de sostenibilidad econémica, social y ambiental, es imprescindible una mayor integra-
ci6én con otras politicas sectoriales mediante un didlogo permanente y una accién conjunta con
todos los agentes implicados.

93 Vid. “Libro verde. Hacia una estrategia europea de seguridad del abastecimiento energé-
tico” que vio la luz en el ano 2000.
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RESUMEN:

A principios de este siglo, Andalucia se convirtié en un referente mundial
en desarrollos de administracion electronica, y en el plano juridico adopto
normas adecuadas en la materia. Tras la aprobacion de la Ley 11/2007, de ac-
ceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos, ha mantenido una
posicion de vanguardia en el Gobierno electronico, pero ha descuidado com-
pletamente el plano normativo. Actualmente, la necesidad de dictar normas
reguladoras de la administracion electronica es imperiosa, pues se encuentra
en entredicho el ejercicio efectivo de los derechos basicos que reconoce la ley.
En este trabajo se expone la situacién que presenta la administracion electro-
nica en Andalucia, la esfera competencial autonémica en la materia y su regu-
lacién vigente, y se insiste en la necesidad de abordar una importante labor
normativa en ejecucion de las remisiones derivadas de la Ley 11/2007.

Palabras clave: Administracion electronica. Competencias autonémicas.
Derechos de la ciudadania. Ley de acceso electronico.

ABSTRACT:

At the beginning of this Century, Andalusia became a world reference on
developments of eGovernment, and adopted appropriate rules in the legal
field. After the adoption of the Act Nr. 11/2007, on electronic access of
citizens to the public services, has maintained a leading position in the
eGovernment, but has completely neglected the legal regulation. Currently, the
need to issue rules concerning eGovernment is imperative, as is now in
question the effective exercise of basic rights recognized by the law. This paper
sets out the situation that presents the eGovernment in Andalusia, the extent
of the autonomic decision—making power in this field, and its existing
regulations, and stresses the need to address a major legal activity in
implementation of the referrals arising from the 11/2007 Act.

Key words: eGovernment. Autonomic extend of decision—making power.
Citizens’ rights. E-Government Act.
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I. REGIMEN JURIDICO BASICO DE LA ADMINISTRACION
ELECTRONICA

1. La administracion electrénica: concepto, ventajas e in-
convenientes

La administracion electronica se define como “el uso de las tecnologias de
la informacién y las comunicaciones en las Administraciones ptblicas, combi-
nado con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con el fin de mejorar los
servicios publicos y los procesos democraticos y reforzar el apoyo a las politicas
publicas”!. Se comprende pues que la administracion electronica no constituye
una mera implantacion de las tecnologias de la comunicacion y la informacion
a la gestion administrativa, sino que supone dos elementos mucho mas ambi-

I Cfr. “Fl papel de la administracién electronica en el futuro de Europa”, comunicacion al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Re-
giones, COM (2003) 567 final, de 26 de septiembre (comunicacién no publicada en el Duario Ofi-
cial). Esta es la definiciéon mas extendida. En lo que se refiere a las aportaciones doctrinales, CE-
RRILLO MARTINEZ, A. (2006): Organos colegiados electrénicos, Aranzadi, Cizur Menor (Na-
varra), pag. 26 describe la administraciéon electrénica como “un modelo de Administraciéon pt-
blica basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologias de la informacion y el conocimiento,
con el objetivo de mejorar la eficiencia interna, las relaciones interadministrativas y las rela-
ciones de la Administracién con los ciudadanos”; MARTINEZ GUTIERREZ, R. (2007): “Ad-
ministracién Electrénica: origen, definicion institucional y contexto actual”, Revista Aranzadi de
Derecho y Nuevas Tecnologias, n° 14, pag. 96, la define como “un nuevo modelo de administrar ba-
sado en la aplicacion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en el desarrollo de
las actividades administrativas [que] tiene dos dimensiones: de un lado, la dimension interna,
que comprende la aplicacién de las TICs en el trabajo administrativo interno y en las relaciones
interadministrativas; y de otro lado, la dimension externa, referida a la aplicacién de las TICs
con el objetivo de ofrecer servicios publicos y procedimientos administrativos en sede electronica
a los administrados”; por tltimo, BARRIUSO RUIZ, C. (2007): Administracién electrénica, Dy-
kinson, Madrid, pag. 23, define a la Administracion electréonica como “el uso de la informatica
y las TIC en el sector publico, como herramienta estratégica para la modernizaciéon de sus es-
tructuras y mejora de sus servicios, procesos, gestion administrativa y democratica y sus politicas
publicas, lo que impone a las Administraciones publicas no solo simplificar sus procedimientos
administrativos y reducir el coste econémico, sino mejorar la transparencia, eficiencia, accesibi-
lidad, productividad y calidad de sus servicios publicos, ofreciéndolos de forma interoperable y
multicanal”. Otras definiciones en el contexto espanol y comparado en ALLI ARANGUREN,
J.C. “Marco social y legal de referencia”, en ALLI ARANGUREN, J.C.; ENERIZ OLAE-
CHEA, FJ. (dirs.) (2008): La administracion electrinica en la Administracion de la Comunidad Foral de Na-
varra. Comentarios a la Ley Foral 11/2007, de 4 de abril, Gobierno de Navarra, Pamplona, pags. 41
y sigs.; LOPEZ LOPEZ, C. (2007): La administracién electrénica en Andalucia, CEMCI-Diputacion
de Granada, Granada, pags. 22 y sigs.
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closos: por una parte, el finalista o teleologico, que orienta la implantacion de
la administracion electronica al objetivo de mejorar la actividad administrativa
(interna o doméstica y externa, tanto interadministrativa como en relacion con
la ciudadania); en segundo lugar, no basta con el mero uso o implantacion de
recursos tecnologicos al quehacer administrativo, sino que para lograr ese pro-
posito subyacente es preciso combinar el desarrollo tecnologico con cambios
organizativos y nuevas aptitudes, tomando en definitiva la administracion elec-
tronica como un pretexto para la modernizacion y la simplificaciéon adminis-
trativas.

En la actualidad, el desarrollo de la administracién electronica no repre-
senta ya un alarde o un rasgo de vanguardia: constituye, por el contrario, una
exigencia elemental de buena administracion, a fin de prestar a la ciudadania
servicios acordes a la sociedad contemporanea en la Era de la Informacion®. En
este sentido, son sobradamente conocidas las ventajas que representa la admi-
nistracion electronica en relacion con los derechos de la ciudadania y la satis-

faccion del principio de eficacia (Iéase deber de buena Administracion)?.

2 Ya se encuentra generalizadamente admitido que las tecnologias de la informacién y la co-
municacién han supuesto el inicio de un nuevo periodo historico, bautizado con ese nombre;
véase la obra precursora de esta idea, a saber, CASTELLS, M. (2005): La era de la informacion. La
soctedad red, Alianza Editorial, Madrid. Esta percepcion es la que funda el convencimiento de que
los servicios de administracion electronica son actualmente una verdadera exigencia material y
no una mera concesion graciosa.

3 Para una exposicién detenida de las ventajas e inconvenientes de la administracién electro-
nica, véanse, entre otros, PINAR MANAS, J.L. (2007): “Revolucién tecnolégica, Derecho ad-
ministrativo y Administracién publica”, en La autorizacion administrativa. La Administracion electronica.
La ensefianza del Derecho administrativo hoy, Aranzadi, Cizur Menor, pags. 51 y sigs.; PALOMAR
OLMEDA, A. (2007): La actividad administrativa realizada por medios electrénicos, Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), pags. 17 y sigs.; BARNES VAZQUEZ, J. (2000): “Una reflexién introductoria
sobre el Derecho administrativo y la Administracion publica de la sociedad de la informacion y
del conocimiento”, RAAP, n°® 40, pags. 26 y sigs.; MUNOZ MACHADO, S. (2000): La regulacién
de la red. Poder y Derecho en Internet, Taurus, Madri, pags. 37 y sigs.; GONZALEZ PEREZ, J. y
GONZALEZ NAVARRO, F. (2007): Comentarios a la Ley de Régimen Furidico de las Administraciones
Piblicas y Procedimiento Administrativo Comin, Civitas, Madrid, vol. 1, pags. 1276 y sigs.; VALERO
TORRIJOS, J. (2007): El régimen juridico de la e-Administracion, 2° Ed., Comares, Granada;
GOMEZ PUENTE, M. (2007): “La Administracion electronica”, en La autorizacién administrativa.
La Admanistracion electronica. La ensefianza del Derecho administrativo hoy, Aranzadi, Cizur Menor, pags.
93y sigs.; BLASCO DIAZ, J.L.. y FABRA VALLS, M. (2007): Administracion electronica en Es-
pana: experiencias y perspectivas de futuro, Universitat Jaume I, Castellon; TEROL BE-
CERRA, M J. (Dir.) (2005): Los derechos_fundamentales y las nuevas tecnologias, n® 1 de la revista Nuevas
politicas publicas. Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones piblicas, Instituto
Andaluz de Administracién Pablica, Sevilla; y SANCHO ROYO, D. (2005): Sociedad de la infor-
macién y gobierno, Instituto Andaluz de Administraciéon Publica, Sevilla.
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Parece claro que en la actualidad los poderes pablicos han adquirido con-
ciencia de la necesidad de implantar soluciones de administracion electrénica
que permitan alcanzar tales beneficios. Pero al propio tiempo, no es facil im-
plantar soluciones de administracion electronica, pues diferentes factores com-
plican extraordinariamente este proposito. Para ello, el primer paso es incor-
porar al ordenamiento juridico las normas necesarias para regular el uso de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion, y concretar su valor juridico.
Veamos seguidamente cudl es el marco normativo de la administracion elec-
tronica en nuestro ordenamiento.

2. Normativa estatal basica en materia de administracion
electrénica

Hasta fechas relativamente recientes, no existian normas con fuerza de ley
que regulasen el régimen juridico aplicable al uso de las tecnologias de la in-
formacion y la comunicacion por las Administraciones publicas, mas alla del
art. 45 de la Ley 30/1992, que bajo la rabrica “Incorporacién de medios téc-
nicos”, ya en su redaccion inicial atendia a esta cuestion, si bien de manera
poco satisfactoria?; el texto fue objeto de un desarrollo reglamentario especi-
fico para la Administracion del Estado®. También supone un precedente rele-
vante la ordenacion juridica de la firma electronica, inicialmente contenida en
el Real Decreto—Ley 14/1999, de 17 de septiembre, y posteriormente en la Ley
5972003, de 19 de diciembre, de Firma Electronica, por cuanto que contiene
preceptos que regulan especificamente el uso de la firma electrénica en el am-
bito juridico—administrativo®. Y aunque no se deban olvidar los antecedentes

* Los analisis méas detenidos de ese precepto se debieron a GONZALEZ PEREZ, J. y
GONZALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley, op.loc.cit.; VALERO TORRIJOS, J.: El ré-
gimen_juridico. .., op. cit. (1* ed., 2004); BAUZA MARTORELL, F,J. (2002): Procedimiento adminis-
tratwo electronico, Comares, Granada; y DAVARA RODRfGUEZ, M.A. (1993): “El documento
electronico en la vigente Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun”, RAP, n° 131.

% Mediante el Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero, por el que se regula la utilizacién
de técnicas electronicas, informaticas y telematicas por la Administracion General del Estado.

6 Por otra parte, una decision estratégica en orden a la generalizacion de la firma electronica
fue la regulacion de la prestacion de servicios de seguridad por la Fabrica Nacional de Moneda
y Timbre—Real Casa de la Moneda, que se incluy6 en el art. 81 de la Ley 66/1997, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social. En esa disposicién reside el encargo de implantar
y generalizar el certificado electrénico reconocido expedido por la FNMT y que tanto se ha ge-
neralizado después, contribuyendo de manera decisiva al impulso de la administracion electro-
nica en Espafia.
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normativos en materia tributaria, firma electréonica e impulso de la Sociedad
de la Informacién y el comercio electrénico’, en realidad la primera incorpo-
racion de determinaciones normativas relevantes en materia de administracion
electronica vino de la mano de la Ley 24/2001, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden Social, que modifico tanto el art. 38 LRJPAC para re-
gular los registros telematicos, como el art. 59 de la propia Ley para regular las
notificaciones telematicas: esta reforma representa un cambio de tendencia en
la regulacion de la administracion electronica en Espafia, y empieza a abrir el
camino a disposiciones basicas estatales de caracter general en esta materia, asi
como a un desarrollo reglamentario que comienza a conformar un cuerpo nor-
mativo especifico®.

Se abona asi el campo para la aprobacion de la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios puablicos (en lo su-
cesivo, LAE), una Ley de cabecera para un nuevo grupo normativo que
atiende a la principal necesidad subyacente en la cuestion: introducir seguridad
juridica en el uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion en las
relaciones juridico—administrativas. Dos de los principales obstaculos al im-
pulso de la administracion electronica son la desconfianza de los ciudadanos y
la existencia de recelos juridicos; la aprobacion de una Ley como ésta contri-
buye a incrementar la confianza de los ciudadanos y a disipar gran parte de los
recelos juridicos, al aclarar suficientemente los concretos requisitos que debe
reunir el uso de los medios electrénicos y telematicos en las relaciones juri-
dico—administrativas y el valor juridico que se confiere a las actuaciones reali-
zadas en soporte electronico. Remito el comentario de los contenidos de la Ley
que tienen que ver con este trabajo a los diferentes apartados especificos que
se desarrollan a continuacion. Unicamente sefialo ahora la extraordinaria
oportunidad y calidad de este texto, y la necesidad de desarrollo normativo que
evidencia en algunos aspectos cruciales para lograr su aplicacion efectiva.

7 Véase lo que expongo sobre tales cuestiones en GAMERO CASADO, E.: “Introduccion.
El Derecho administrativo ante la Era de la Informacion”, en GAMERO CASADO, E. y VA-
LERO TORRIJOS, J. (2010): La Ley de administracion electronica. Comentario sistemdlico a la Ley
1172007, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, Aranzadi, Cizur Menor (Na-
varra), pags. 73y sigs.

8 En el que cabe destacar el Real Decreto 209/2003, de 21 de febrero, por el que se regulan
los registros y las notificaciones telematicas, asi como la utilizaciéon de medios telematicos para la
sustitucion de la aportacion de certificados por los ciudadanos; disposicion que a su vez fue de-
sarrollada por la Orden PRE/1551/2003, de 10 de junio, por la que se desarrolla la disposicién
final primera del Real Decreto 2009/2003.
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En ese sentido, la Administracion del Estado ha completado ya el con-
junto de normas necesarias para el desarrollo de la Ley 11/2007. En primer
lugar, conviene mencionar dos reglamentos estatales de caracter basico: el Real
Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de
Seguridad en el ambito de la Administracion Electronica; y el Real Decreto
4/2010, de la misma fecha, por el que se regula el Esquema Nacional de Inte-
roperabilidad en el &mbito de la Administracion Electrénica. Y en segundo tér-
mino, es preciso referirse al Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por
el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electronico de los ciudadanos a los servicios pablicos, que atiende a los man-
datos de remision normativa contenidos en la Ley, cuyo alcance se expone un
poco mas adelante. La utilidad especifica que entrana este Gltimo es que, en
virtud de la clausula constitucional de supletoriedad del Derecho estatal, sus
postulados resultan aplicables en Andalucia en tanto que se lleve a cabo por
parte de la Administracion autonémica el desarrollo de la materia, salvandose
asi, aunque de manera muy deficitaria, el vacio normativo que presentan estos
extremos en el Derecho propio de Andalucia.

3. Reparto competencial en materia de administracién
electronica

A. Reglas generales de reparto competencial

La administracion electronica no figura expresamente mencionada como
materia competencial en los arts.148 y 149 CE. Esta circunstancia llevé a algtin
autor a defender la consideracion de las tecnologias de la informacién y la co-
municacién como un nuevo titulo competencial en el que se preconizaba un es-
pecial protagonismo de las Comunidades Auténomas’. En mi opinién, por lo
que se refiere particularmente a la materia “administracion electrénica”, el ana-
lisis del reparto competencial debe centrarse esencialmente en el art. 149.1.18"
CE, que es el que sistematicamente invoca el legislador estatal cuando aborda la
cuestion en las normas anteriormente citadas. Como es sabido, esta clausula
constitucional declara como competencia estatal “Las bases del régimen juridico
de las Administraciones putblicas y del régimen estatutario de sus funcionarios
que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento comuan ante
ellas; el procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades
derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Auténomas”. He de-

9 Véase principalmente BERNADI GIL, X. (2006): Administracions publiques i Internet. Elements
de dret public electronic, Fundacion Carles Pi 1 Sunyer, Barcelona, pags. 28 y sigs., y las obras alli ci-
tadas.
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sarrollado extensamente en otro lugar el juego que debe darse a este precepto en
materia de administracién electronica!’; y sin entrar ahora en profundidades
sobre esta cuestion, me limito a reflejar las principales conclusiones del analisis.

En relacion con el “régimen juridico de las Administraciones publicas” re-
sulta especialmente significativa la STC 50/1999, de 6 de abril, por cuanto que
resuelve los recursos de inconstitucionalidad presentados contra la Ley
30/1992 y despeja los diferentes argumentos deducidos por los recurrentes en
cuanto a un pretendido exceso del Estado en el ejercicio de sus titulos compe-
tenciales. Por lo que se refiere a las “bases del régimen juridico de las Admi-
nistraciones publicas”, la sentencia, que sintetiza otros pronunciamientos ante-
riores, traza su contenido con las siguientes consideraciones:

“el Estado puede establecer, desde la competencia sobre
bases del régimen juridico de las Administraciones publicas
del art. 149.1.18 CE, principios y reglas bésicas sobre as-
pectos organizativos y de funcionamiento de todas las Ad-
ministraciones publicas. (...) en esta materia este Tribunal
ha incluido, por lo que aqui importa, «la regulacion de la
composicion, estructura y competencias de los érganos de
las Administraciones publicas» (STC 32/1981, fundamento
juridico 6°), «la organizacion de todas las Administraciones
publicas» (STC 76/1983, fundamento juridico 38), «los as-
pectos organizativos e institucionales de esas Administra-
ciones» (STC 214/1989) o «la composicion, funcionamiento
y organizacion» de las mismas (STC 35/1982).

A esta esfera material comprendida en la expresion examinada
se le deben afiadir los requisitos de la “personificacion de las
Administraciones para su constitucion, funcionamiento y ac-
tuacion en cualquiera de sus posibilidades legales” (STC
14/1986, de 31 de enero), asi como el campo de las relaciones
interadministrativas y de la coordinaciéon entre Administra-
ciones publicas (STC 76/1983, de 5 de agosto).

10 Vé¢ase GAMERO CASADO, E.: “Objeto, &mbito de aplicacién y principios generales de
la Ley de administracién electrénica; su posicién en el sistema de fuentes”, en GAMERO CA-
SADO, E. y VALERO TORRIJOS, ]J. (coords.): La Ley de adminisiracion electronica, op. cit., pags.
104 y sigs. Otros autores comparten el planteamiento, como es el caso de ALENZA GARCIA,
J.F.: “La Ley Foral para la implantacion de la administracion electronica”, en ALLI ARAN-
GUREN, J.C. y ALENZA GARCIA, J.F. (2007): La administracion electrénica..., op. cil., pags. 147 y
sigs.; y MARTINEZ GUTIERREZ, R.: Administracion piblica electronica, op .cit., pags. 205 y sigs.
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En cuanto a la materia calificada como “procedimiento administrativo
comun”, el pronunciamiento mas destacable se contiene en la STC 227/1988,
de 29 de noviembre, que afirma:

“La resolucion de esta controversia exige determinar ante
todo lo que debe entenderse por «procedimiento adminis-
trativo comun», a los efectos prevenidos en el citado art.
149.1.18." de la Constitucion. El adjetivo «comtn» que la
Constitucion utiliza lleva a entender que lo que el precepto
constitucional ha querido reservar en exclusiva al Estado es
la determinacién de los principios o normas que, por un
lado, definen la estructura general del iter procedimental que
ha de seguirse para la realizacion de la actividad juridica de
la Administracion y, por otro, prescriben la forma de elabo-
racion, los requisitos de validez y eficacia, los modos de re-
vision y los medios de ejecucion de los actos administrativos,
incluyendo senaladamente las garantias generales de los
particulares en el seno del procedimiento”.

Ademas, el Tribunal Constitucional ha puntualizado en esa misma sen-
tencia que la competencia sobre el procedimiento administrativo comdn no
evoca la regulacion por parte del Estado de un procedimiento administrativo
tipo, o rigido, aplicable a todas las Administraciones publicas sin flexibilidad al-
guna, concibiéndolo més bien como un conjunto de reglas o principios co-
munes que no impiden la determinaciéon de procedimientos administrativos
particulares por las Comunidades Auténomas.

En el marco del titulo competencial asi delimitado, la disposicion final tercera
de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electréonico de los ciudadanos a los
servicios publicos, sefiala un elenco de preceptos que el Estado declara dictados
en ejercicio de la competencia que le reconoce el art. 149.1.18" CE, invocando si-
multaneamente las dos materias examinadas, y sin diferenciar el concreto cuadro
de preceptos que corresponde a cada una. En esta misma linea abunda la exposi-
ci6n de motivos de la Ley, que no obstante resulta un poco mas pedagogica:

“La Ley se articula a partir de las competencias del Estado
que le reconoce el articulo 149.1.18 de la Constitucion: Bases
del régimen juridico de las Administraciones Piblicas, por una parte
y procedimiento administrativo comiin por otra.

“Por otra parte, la regulacion estatal, en lo que tiene de ba-

sico, deja margen a los desarrollos autonémicos, sin que
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pueda olvidarse, ademas, que el objeto de las bases en este
caso deben permitir en lodo caso, de acuerdo con este nimero
18, un tratamiento comiin ante ellas.

En esta vertiente, la regulacion del Estado debe abordar aque-
llos aspectos en los que es obligado que las previsiones norma-
tivas sean comunes, como es el caso de la interoperabilidad, las
garantias de las comunicaciones electronicas, los servicios a los
que tienen derecho los ciudadanos, la conservacion de las co-
municaciones electronicas y los demas temas que se abordan
en la ley para garantizar que el ejercicio del derecho a relacio-
narse electronicamente con todas las administraciones forme
parte de ese tratamiento comtn que tienen”.

Como se observa, el legislador menciona y describe los ambitos ge-
néricos de la Administracién electrénica que considera incluidos en su espacio
competencial, ya se trate de las bases de régimen juridico de las Administra-
ciones publicas, ya del procedimiento administrativo, haciendo especial énfasis
en que de este modo promueve salvaguardar el tratamiento comin de todos los
ciudadanos. El elenco de materias es acertado, aunque se remate con una ge-
nérica clausula de cierre que le priva de toda precision.

Un mero repaso al articulado de la Ley 11/2007 evidencia hasta qué punto
penetra en las instituciones medulares del Derecho administrativo y justifica su
calificativo de ley basica y comun. Relaciona los derechos de los ciudadanos
ante la Administracion electronica (art. 6), complementando al art. 35 LRJPAC.
Regula la sede electronica (art. 10) y la actuacién administrativa automatizada
(art. 39) con lo que afecta decisivamente a la potestad de autoorganizacion de
las Administraciones publicas y a los requisitos de validez de los actos adminis-
trativos (que no necesitan ya de intervencién humana para su generacion); es-
tablece importantes obligaciones de cooperacion interadministrativa, como las
transmisiones de datos (art. 9), el reconocimiento reciproco de certificados elec-
tronicos (art. 21), o la creacion de una red de comunicaciones de las Adminis-
traciones publicas (art. 43); reconoce como auténtica la publicacion digital de
los diarios oficiales e incluso permite la eliminacion del soporte papel (art. 11),
lo que influye en la determinaciéon de la fecha de publicacion y entrada en vigor
de las disposiciones; regula, en fin, los documentos electronicos (art. 29) y sus co-
pias (art. 30), las notificaciones (art. 28) y registros (arts. 24 a 26) telematicos, la
Iniciacion (art. 35), instruccion (arts. 36 y 37) y terminacion (art. 38) del proce-
dimiento por soportes electronicos... En suma, la LAE constituye una Ley pa-
ralela ala 30/1992, y por consiguiente queda probada su integracién en el titulo
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competencial del Estado, a mas de apuntar la extraordinaria importancia que
adquiere la aprobacion de esta Ley en razon de sus contenidos, cuestion que re-
tomaremos al final de este apartado.

Conocida ya la amplitud material de la ley, y comparada con el espacio
competencial que le reconoce el art. 149.1.18" CE, considero que la Ley
11/2007 respeta escrupulosamente el reparto competencial en la materia. Sin
perjuicio de lo que pueda resultar del analisis pormenorizado de cada uno de
sus preceptos, en términos globales puede sostenerse que la Ley se mantiene en
el término trazado por la suma de las dos materias competenciales analizadas,
y respeta sus respectivos limites de normacion.

Es mas, a mi juicio, la Ley 11/2007 no agota suficientemente el titulo
competencial y cede un gran espacio normativo al desarrollo por via regla-
mentaria de sus previsiones, tanto en beneficio de las Administraciones terri-
toriales (el propio Estado, las Comunidades Autéonomas y las Entidades Lo-
cales), como a las administraciones especializadas (dependientes o indepen-
dientes, y corporativas), situacion que ya existia antes de dictarse la Ley y que
la misma no ha solucionado. Esto se evidencia en diferentes preceptos que re-
miten al desarrollo reglamentario de cada Administracion piiblica ciertos aspectos
sustantivos de la Administracion electronica. Por ejemplo, el art. 10.3 LAE,
que remite a cada Administracion piblica la determinacion de las condiciones e
instrumentos de creacion de las sedes electronicas; el art. 15.2 LAE, que atri-
buye a cada Administracién la competencia para determinar la relacion de sis-
temas de firma electréonica admitidos, con caracter general, en dicha Admi-
nistracion (aunque en este caso se salve un minimo de uniformidad impo-
niendo el reconocimiento obligatorio del DNT electrénico por todas las Ad-
ministraciones publicas; el art. 18.1 LAE, que dispone que cada Administracion
establecera los sistemas de firma electronica para la actuacion administrativa
automatizada; el art. 21.3 LAE, que permite a cada Administracidn pablica dis-
poner de los mecanismos necesarios para la verificacion del estado de revo-
cacion y la firma con los certificados electronicos admitidos en su ambito de
competencia, sin que se contemple la creaciéon de una plataforma tnica en la
que se dé publicidad a todos ellos, obligando a los interesados a buscar la
fuente de la informaciéon en cada Administracion cuando lo necesite; el art.
23 LAE, que permite a cada Administracion ptblica establecer habilitaciones
genéricas o individuales para la realizaciéon de transacciones electronicas en
representacion de los interesados; el art. 27 (apartados 4 a 6), que concede a
cada Administracién pablica un amplio espacio normativo sobre la regulacion
de sus comunicaciones electronicas; y para concluir, la disposicion final ter-
cera, que permite a cada Administracién piblica (salvo a la Administracion del
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Estado, que tiene como plazo limite el 31 de diciembre de 2009), determinar
cuando y en qué procedimientos hace realidad los derechos reconocidos en
el art. 6 de la propia Ley, y en especial, el derecho de acceso que este articulo
proclama y que pretende ser el meollo de su regulacion.

A esto se le debe anadir el listado de preceptos que, atin regulando mate-
rias propias del régimen juridico de las Administraciones publicas y del proce-
dimiento administrativo comutn, no han sido calificados como basicas por la
disposicion final primera, a saber: la concrecion del principio de multicana-
lidad que se recoge en el art. 8.2 LAE; la regulacién del archivo electrénico de
documentos —art. 31-; las reglas sobre instruccion del procedimiento adminis-
trativo que se contienen en los arts. 36 y 37.2; los requisitos para la validez de
la actuaciéon administrativa automatizada que establece el art. 39; la existencia
de una red de comunicaciones de las Administraciones publicas —art. 43—, as-
pecto esencialisimo para el intercambio electronico de datos y que constituye
un posibilitador esencial de la interoperabilidad; la red integrada de atencion
al ciudadano que regula el art. 44LAE; y la transferencia de tecnologia entre
Administraciones publicas que se contempla en el art. 46.

La consecuencia que cabe extraer de todo ello es clara: la Comunidad Auto-
noma de Andalucia dispone de un vasto campo material sobre el que ejercer sus
competencias normativas y ejecutivas en materia de administracion electronica.
Es mas, en defecto del desarrollo reglamentario que pide la Ley 11/2007 en las
materias indicadas, sera dificil, y en ocasiones inviable, aplicar soluciones de ad-
ministracion electronica. El Derecho propio andaluz es decisivo para hacer rea-
lidad la administraciéon electronica en la Administracion de la Junta de Andalucia,
asi como para permitir a la ciudadania el ejercicio de los derechos que le reconoce
la Ley. Por ejemplo, la identificacién de los funcionarios publicos que puedan in-
tervenir en los procedimientos en nombre de los ciudadanos cuando éstos ca-
rezcan de medios electronicos, o la determinacion de los grupos profesionales que
puedan actuar como representantes suyos. La creacion de sedes electronicas con
todos sus requisitos y efectos legales. Y tantos otros aspectos que iremos desta-
cando a lo largo del trabajo. Por ello, la inactividad normativa que presenta An-
dalucia en esta materia, cuatro afios después de aprobarse la Ley 11/2007, resulta
especialmente reprochable, y ademas, no resiste la menor comparacioén con lo que
han hecho ya otras Comunidades Auténomas, como veremos un poco mas tarde.

B. En particular, el derecho de acceso electrénico a los servicios
publicos. Los servicios bdsicos de administracion electronica.

Una dltima cuestion debe indicarse en relacion con el reparto competen-
cial en esta materia: el régimen de aplicacion del derecho de acceso que la Ley
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11/2007 proclama en su art. 6. Segiin este precepto, “Se reconoce a los ciuda-
danos el derecho a relacionarse con las Administraciones Pablicas utilizando me-
dios electronicos para el ejercicio de los derechos previstos en el articulo 35 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, asi como para obtener in-
formaciones, realizar consultas y alegaciones, formular solicitudes, manifestar
consentimiento, entablar pretensiones, efectuar pagos, realizar transacciones y
oponerse a las resoluciones y actos administrativos”. No es el momento ahora de
comentar el contenido de este trascendental precepto!!, sino el modo en que la
disposicion final tercera de la Ley 11/2007 modula su ejercicio en vigor, a saber:

— En el momento de entrada en vigor de la Ley, el derecho solo podra
ejercerse en relacion con los procedimientos y actuaciones ya adap-
tados. Cada Administraciéon debera publicar y mantener actualizada
una relacion de tales procedimientos y actuaciones.

—  En relacion con la Administracion del Estado (tanto general como entes es-
pecializados), el plazo de adaptacion es el 31 de diciembre de 2009: por
tanto, el 1 de enero de 2010 los ciudadanos podran ejercer plenamente
el derecho de acceso (o al menos eso pretendia la Ley 11/2007 cuando
se dictd), previéndose ademas la aprobacion por el Consejo de Ministros
de un calendario de adaptacién gradual. La Ley no establece conse-
cuencia alguna al incumplimiento de estas obligaciones de adaptacion.

— En cuanto al resto de Administraciones piiblicas (Comunidades Auténomas
y Entidades Locales), se fija el mismo plazo de adaptacion siempre que lo
permitan sus disponibilidades presupuestarias. Esta Gltima prevision podria
privar de todo sentido la proclamacion del derecho de acceso en el art.
6, pero debemos rechazar que se utilice por las Comunidades auto-
nomas y las Entidades locales como un pretexto para no implicarse ac-
tivamente en la adaptacion de procedimientos y en la progresiva con-
secucion del objetivo de garantizar la plena realizacion del derecho.

A lo largo del trabajo analizaré, por una parte, el modo en que la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia ha ejercido su competencia normativa en ma-
teria de administracion electronica de acuerdo con las bases estatales; y de otro
lado, las acciones ejecutivas que ha emprendido para contribuir al impulso de
la administracion electrénica y a la realizacion efectiva del derecho de acceso
electronico. En este momento, Gnicamente formulo un comentario general
acerca de la escasa oportunidad de esta disposicion final.

' Un amplisimo y minucioso comentario del mismo en COTINO HUESO, L.: “Derechos
del ciudadano”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de ad-
ministracion electronica, op. cit., pags. 177 y sigs.
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Por lo que se refiere a la Administraciéon General del Estado, el precepto
resulta excesivamente ambicioso: la magnitud de la tarea a emprender hizo im-
posible cumplir el objetivo de que todos los procedimientos administrativos
estén adaptados a la Ley 11/2007 a finales de 2009. Pero en contrapartida, el
pronostico que realiza la disposicion final tercera en relacién con la adaptacion
de los procedimientos en el resto de Administraciones publicas, y por lo que
aqui nos interesa, en las Comunidades Auténomas, es completamente insatis-
factorio. La clausula en examen puede interpretarse perfectamente como una
excusa para eludir la adaptaciéon de procedimientos, escudandose en la falta de
recursos econdémicos como pretexto para no abordar esta empresa con la de-
bida seriedad. En términos generales, éste no es el caso de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia, fuertemente comprometida con el impulso de la admi-
nistracion electronica y con la progresiva adaptacion de los procedimientos ad-
ministrativos a los postulados de la Ley 11/2007, como se vera a lo largo de
este trabajo. Pero también cabe reclamar al legislador estatal una mayor finura
en sus previsiones, adoptando determinaciones mas ponderadas y realistas. A
mi modo de ver, el proceso de adaptacion a la Ley 11/2007 hubiera quedado
mejor disenado si, en lugar de su redaccion actual, esta disposicion final hu-
biera obligado a todas las Administraciones ptblicas a disefiar y aprobar un
plan de adaptacion de los procedimientos administrativos (la disposicion adi-
cional segunda impone la aprobaciéon de un plan de medios, pero solo a la Ad-
ministraciéon General del Estado), y correlativamente, fijara el objetivo nece-
sario de proceder cada afio a la adaptacion efectiva de un determinado por-
centaje de procedimientos: por ejemplo, el 20%, de tal manera que, de forma
progresiva, y en un plazo total de 5 anos, todos los procedimientos administra-
tivos quedarian adaptados a la Ley. Esa cifra porcentual, al constituir una mag-
nitud relativa (exigible para cada Administracion segun su propio volumen de
procedimientos administrativos) y no absoluta, resulta a mi juicio mucho mas
equitativa, realista y atendible que la féormula legal vigente.

En este sentido, segin el grado de prioridad que cada Administracién au-
tondmica o local haya conferido a sus desarrollos de administracion electro-
nica, sus ciudadanos se encontraran en una posicion mejor o peor en su rela-
cion juridico—administrativa, aspecto que resulta absolutamente chocante en
cuestiones elementales —basicas— como pueden ser la puesta en servicio de re-
gistros electrénicos o de plataformas de notificaciones. Para reequilibrar la si-
tuacion, deberian articularse otros instrumentos juridicos adicionales que con-
tribuyan a la consecucion de un nivel minimo y homogéneo de servicios de ad-
ministracion electronica por parte de todas las Administraciones publicas.

En este sentido, conviene reparar en la existencia de una serie de servi-
cios, plataformas o herramientas que revisten un caracter estratégico para el
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impulso de la administracion electronica, al reunir las siguientes caracteristicas:
1) Constituyen herramientas, aplicaciones o servicios horizontales, utilizables
en una extraordinaria variedad de procedimientos o relaciones administra-
tivas; 2) Su implantacién no entrana grandes costes, sobre todo en relaciéon con
el valor anadido que aportan; y 3) Mejoran sensiblemente la posicién de la ciu-
dadania, evitando la realizacion de tramites presenciales que consumen tiempo
y recursos en desplazamientos y horas de trabajo. Los servicios, plataformas y
herramientas que retnen estas caracteristicas deberian ser formalmente decla-
rados como basicos por la legislacion estatal, de tal manera que todas las ad-
ministraciones publicas deberian prestarlos, sin quedar su implantacion entre-
gada al criterio de sus gestores o a sus disponibilidades presupuestarias. A mi
juiclo, la siguiente relacion responde al caracter de servicios basicos de admi-
nistracion electronica:

a) La sede electronica, en tanto que centro de relaciones electronicas se-
guras entre la Administracion ptblica y la ciudadania.

b) El registro electrénico, como lugar valido para la presentacion de docu-
mentos; alternativamente a la calificaciéon de su creaciéon como ser-
vicio basico de administracion electronica, podria modificarse el art.
24 LAE para permitir que los registros electronicos de la Administra-
cion General del Estado y de las comunidades autéonomas, puedan re-
cibir los documentos electrénicos dirigidos a cualquier Administra-
ci6n publica (como sucede con los registros presenciales conforme al
art. 38 LRJPAC), y reexpedirlos después a su Administracion destina-
taria (bien en soporte papel, bien mediante un sistema seguro de in-
terconexion a través de la red SARA).

c) La plataforma de pagos electronicos, en la medida que muchos tramites ad-
ministrativos exigen el pago de alguna suma, y la carencia de este ser-
vicio imposibilita directamente la relacién electronica integral en
todos esos procedimientos.

d) La plataforma de notificaciones electrénicas, por cuanto que, en cualquier
procedimiento administrativo, incluso los no digitalizados, se puede
proceder, de hecho, a la practica de notificaciones electronicas, por el
sencillo método de digitalizar la imagen del texto escrito mediante un
escaner y convertir el archivo a formato pdf] tecnologias ambas que,
por su bajo coste, se encuentran a plena disposicion de todas las Ad-
ministraciones publicas.

La proclamacion del caracter basico de estos servicios, y su incorporacion

a la Ley, supondria acrecerla con una vision complementaria a su estructura
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subyacente sin violentarla en modo alguno, pues tan solo pondria de manifiesto
algo perfectamente obvio: que el reconocimiento de un derecho de naturaleza
prestacional exige de manera correlativa e ineludible la puesta en marcha de
una determinada actividad o servicio por parte de la Administracién publica.
De otro lado, en ausencia de mandatos estrictamente vinculantes por parte de
la Ley 11/2007 en cuanto a la materializacion efectiva del derecho de acceso
electronico, las Administraciones publicas deberian priorizar sus acciones en
materia de administraciéon electronica procediendo, en primer lugar, a la
puesta en marcha de estas plataformas, herramientas y servicios horizontales
que presentan un caracter estratégico para todas las Administraciones pu-
blicas. A lo largo de estas paginas se revisara hasta qué punto han sido im-
plantados por la Administracion de la Junta de Andalucia.

II. EL MODELO ANDALUZ DE ADMINISTRACION ELECTRO-
NICA

Andalucia viene siendo un referente a nivel nacional y europeo en el im-

pulso de la administracion electronica, como evidencian los datos existentes!?.

12 F] estudio més reciente al respecto es el Estudio Comparativo 2009 de los Servicios Piiblicos on—line
en las CC AA (Fundacion Orange—Capgemini Consulting) integrado en el informe eEspaiia 2009.
Informe anual sobre el desarrollo de la sociedad de la informacion, de la Fundacién Orange, accesible en
http://www.fundacionorange.es/areas/25 publicaciones/e2009.pdf. Aunque aplique la discu-
tible metodologia seguida por la Unién Europea para medir el grado de implantacion de los ser-
vicios de administracion electrénica, que toma como referencia tan sélo 26 servicios publicos,
debe destacarse que Andalucia siempre ha ocupado desde 2007 (primero en que se realizé este
estudio a las CCAA) los primeros puestos del ranking, encontrandose actualmente en la segunda
posicion (junto con Pais Vasco), solo aventajada por Asturias.

También puede consultarse el /11 Estudio sobre e—administracion autondmica (2009), elaborado por
Adeces y la Asociacion de Internautas, y accesible en http://www.adeces.org/administra-
cion%20electronica%202009.pdf En este estudio, realizado con indicadores mas exhaustivos, la
primera posicién viene ocupada por Madrid, que ofrece 419 servicios interactivos de adminis-
tracion electronica, en tanto que Andalucia ocupa la tercera posicion, con un total de 390 servi-
cios; si bien Andalucia es la primera en cuanto a prestaciones orientadas a ciudadanos (no a em-
presas), con 193 servicios; y en el ranking general, el estudio sittia a Andalucia en la primera po-
sicion, con 4°5 puntos sobre 5, empatada con Madrid.

Una exposicion de los esfuerzos realizados por las CCAA en materia de administracion elec-
tronica en CRIADO GRANDE, J.I. (2009): Entre suefios utpicos y visiones pesimistas. Internet y las tec-
nologias de la informacion y la comunicacion en la modernizacion de las Administraciones piblicas, INAP, Ma-
drid, pags. 235 vy sigs.
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Pero ademas de lo que puedan confirmar las estadisticas, las realizaciones mas
brillantes han venido sin duda de la mano de los desarrollos tecnologicos ge-
nerados en Andalucia, y por andaluces, para crear herramientas, plataformas
y sistemas de administracion electronica. Estas creaciones han deslumbrado al
resto de operadores del sector, dentro y fuera de nuestras fronteras, revelando
la capacidad de innovacion tecnoldgica y el caracter pionero de las politicas
andaluzas de administracion electronica'®. Esta excelencia en materia de ad-
ministracion electronica también se manifestd inicialmente en la aprobacion
de normas juridicas que regulasen la materia, pero este tltimo plano ha que-
dado postergado en la actualidad, como veremos seguidamente.

1. Normativa autonémica en materia de administracion
electromica: el inexplicable letargo andaluz

Aunque el Estatuto de Autonomia para Andalucia!* (EAA) contiene al-
gunas menciones a las tecnologias de la informacién y la comunicacion, no
hacen especifica referencia a la administracion electrénica, sino al impulso ge-
neral de la Sociedad de la Informacion. Por ejemplo, en el art. 10.12 EAA in-
cluye como objetivo basico de la Comunidad Auténoma “La incorporacion del
pueblo andaluz a la Sociedad del Conocimiento”. En el articulo 34, enclavado
en el Capitulo IT del Titulo I EAA, relativo a los derechos y deberes, “Se reco-
noce el derecho a acceder y usar las nuevas tecnologias y a participar activa-
mente en la sociedad del conocimiento, la informacioén y la comunicacién, me-
diante los medios y recursos que la ley establezca”. El art. 37.15 EAA, encua-
drado en los principios rectores de las politicas ptblicas, se proclama como tal
“El acceso a la sociedad del conocimiento con el impulso de la formaciéon y el
fomento de la utilizacion de infraestructuras tecnologicas”. Ninguno de estos
preceptos acoge un mandato o proposicion normativa especificamente relativo
ala administracion electronica. Como sefiala AGUDO, la principal aportacion
que suponen los preceptos estatutarios en examen es la ausencia de antece-
dentes relativos a la Sociedad de la Informaciéon en el Estatuto anterior, e in-
cluso en la propia Constitucion espafola, lo que revela la emergencia de este
nuevo foco de interés por parte de los poderes publicos y supone, de suyo, una

13 Una presentacion general de todos ellos puede verse en el portal técnico de administracion
electrénica mantenido por la Consejeria de Justicia y Administracion Publica, accesible en
https://ws024 juntadeandalucia.es/pluton/index.jsp.

4 Aprobado mediante Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia.
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destacable novedad del Estatuto de Autonomial!®. En este sentido, es de signi-
ficar la temprana atencién que prest6 la Comunidad Auténoma a esta cuestion
mediante disposiciones orientadas a promover el desarrollo de la Sociedad de
la Informacién!®, e incluso mediante la creacién de todo un Departamento
entre cuyas principales funciones se cuenta precisamente ese proposito: la Con-
sejeria de Innovacién, Ciencia y Empresa!’. En lo que nos conciernen, los pre-
ceptos estatutarios citados insisten en resaltar el cambio de mentalidad y de
usos sociales al que me referia en el primer apartado de este trabajo, y ponen
indirectamente de relieve la necesidad de que las Administraciones publicas
sean actores en este proceso de cambio y promuevan tanto la generalizacion de
las tecnologias de la informacién y la comunicacion en la sociedad, como la
implantaciéon de esas mismas soluciones en su esfera de actividad, generali-
zando la administracion electréonica.

Siguiendo el andlisis normativo hemos de centrarnos a continuacion en las
dos disposiciones legales que constituyen el ntacleo principal de la Administra-
ci6n de la Junta de Andalucia: la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno
de la Comunidad Auténoma de Andalucia (LGA); y la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia (LAJA).

En cuanto a la primera, las referencias a la administracion electrénica son
muy esporadicas, centrandose en la prevision contenida en el art. 33 LGA
sobre la utilizacién de medios telematicos en el funcionamiento del Consejo de
Gobierno. Remito a un momento posterior (§ 9) el analisis de este innovador
precepto.

La Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia, por el contrario,
contiene diversas previsiones referentes a la administracion electrénica, cuya

15 Véase AGUDO ZAMORA, M,J. (2008): “Derechos sociales, deberes y politicas publicas™,
en MUNOZ MACHADO, S. y REBOLLO PUIG, M.: Comentarios al Estatuto de Autonomia para
Andalucia, Thomson—Civitas, Cizur Menor (Navarra), pag. 289.

16 Es el destacable caso del Decreto 166/2001, de 10 de julio, sobre coordinacién de actua-
ciones para el impulso de la Sociedad de la Informacion.

17 Creada por el Decreto del Presidente 11/2004, de 24 de abril, de reestructuraciéon de Con-
sejerias, como una iniciativa absolutamente novedosa en el panorama comparado. Asume el
grueso de las competencias en materia de impulso de la Sociedad de la Informacién, que se suma
a otras materias (universidades e investigacion, incentivos a empresas de base tecnologica, etc.),
con las que se pretenden crear sinergias. Tras la adopcion del Decreto del Presidente 14/2010,
de 22 de marzo, sobre reestructuraciéon de Consejerias, estos mismos comentarios son predica-
bles de la actual Consejeria de Economia, Innovacién y Ciencia.
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puesta en valor lleva a cabo la propia Exposicién de Motivos'®. Los contenidos
relativos a la administracion electronica se incorporan al texto de la Ley sin so-
lucion de continuidad, al hilo de las diferentes materias que son objeto de re-
gulacion, y sin reunir todas estas previsiones en una unidad sistematica (Titulo
o Capitulo) propia. Debe repararse, por otra parte, en el importante hecho de
que, cuando se aprob6 la Ley autonémica 9/2007, atn no se habia dictado la
Ley estatal 11/2007, por lo que los contenidos de la Ley andaluza siguen to-
mando como referente estatal basico los escasos antecedentes en materia de
administracion electronica incluidos en la Ley 30/1992: los arts. 45, 38.4 y
59.3 L]JJPAC, ahora mayormente derogados: esta percepcion hace peculiar-
mente valiosos los preceptos de la Ley andaluza dirigidos a regular esta cues-
tion. Los principales preceptos que regulan materias relativas a la administra-
cibén electronica, y que seran objeto de comentario a lo largo de este trabajo
son los siguientes:

— Elart. 7 LAJA, que establece los principios y el régimen general de la
administracion electronica en la Administracion de la Junta de Anda-
lucia.

— El art. 83 LAJA, referente a los registros electrénicos.

— Elart. 86.3 LAJA, que hace mencion al derecho de acceso de los ciu-
dadanos a los documentos almacenados por medios o en soportes elec-
tronicos.

— Elart. 111.3 y 4 LAJA, relativo a los documentos en soporte electro-
nico y a la regulaciéon de la tramitacion telematica de los procedi-
mientos.

Como se puede comprobar, este cuadro de preceptos representa una mi-
nima ordenacion de la administracion electronica en Andalucia, pero insufi-

18 Al afirmar que “la Ley toma plena conciencia del imparable desarrollo tecnolégico, ini-
ciado en las ultimas décadas, que ha planteado nuevos retos a las Administraciones Pablicas en
su funcionamiento y en el tratamiento de la informacion, al tiempo que propicia nuevas formas
y vias de relacion entre la Administracion y la ciudadania. (...). La Ley incorpora ahora los prin-
cipios que han de regir las relaciones de los 6rganos de la Junta de Andalucia con la ciudadania
y con otras Administraciones a través de redes abiertas de comunicacion y da cobertura legal a
las particulares exigencias juridicas que reclama la plena implantaciéon de la Administracion
electrénica como via alternativa para canalizar relaciones entre Administraciones y ciudadania,
sin olvidar que en la regulacién de esta materia se hallan comprometidos importantes derechos
fundamentales y que la mayor agilidad y flexibilidad para entablar relaciones juridicas que
brindan las nuevas tecnologias son valores que han de armonizarse necesariamente con el res-
peto a las garantias propias del procedimiento administrativo™.
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ciente para abordar el marco legal de la materia en el ambito competencial de
que dispone la Comunidad Auténoma. En este sentido, la situacion existente
en Andalucia no resiste la menor comparacion con el resto de GCAA, a cuyo
efecto puede acudirse a la reciente y minuciosa aportacién de CERRILLO!™.

Es especialmente destacable el hecho de que algunas CCAA han optado
por regular esta cuestion en normas con rango de Ley: es el caso de Navarra,
cuya Ley Foral 11/2007, de 4 de abril, de administracion electréonica, se en-
contraba plenamente justificada al momento de dictarse, por cuanto que to-
davia no se habia aprobado la Ley estatal, y la materia requeria de tratamiento
en ese rango normativo para salvar las reservas de ley?’. Otras dos CCAA han
dictado normas legales: la Ley 3/2010, de 5 de mayo, de la Generalitat, de Ad-
ministracion Electronica de la CGomunidad Valenciana; y la Ley 29/2010, de 3
de agosto, del uso de los medios electronicos en el sector pablico de Catalufia.
En estos casos, el rango de ley viene exigido por el ambito de aplicacion de las
normas, que no se contraen a las respectivas Administraciones autonémicas,
sino que se extienden también a las entidades locales, universidades, corpora-
ciones de Derecho publico, y todo tipo de entidades instrumentales o depen-
dientes de las anteriores, radicadas en la Comunidad Auténoma, estableciendo
un marco normativo comun a todas ellas. Pero ademas, el rango legal de estas
disposiciones reafirma la importancia que sus correspondientes CCAA asignan
a la materia, poniéndola en valor, e identificindola como una de las priori-
dades del Gobierno. Otras CCAA, sin llegar a dictar normas de rango legal,
han aprobado no obstante importantes desarrollos reglamentarios que rebasan
en calidad y vanguardismo a la normativa andaluza vigente?!,

19 V¢ase CERRILLO MARTINEZ, A. (2010): “La administracion electronica en el Derecho
autonomico comparado”, Revista Vasca de Administracion Piblica, n° 86, 2010, pags. 15 y sigs. El
autor lleva a cabo un minucioso estudio de todas las disposiciones autonémicas en la materia, y
si bien comenta que todavia queda mucho camino por recorrer (pag. 16), también resalta el im-
portante cuerpo normativo dictado por algunas CCAA.

20 Se trata, por tanto, de una Ley pionera, oportuna y ademas técnicamente muy acertada.
Sobre sus contenidos debe consultarse la excelente obra colectiva ALLI ARANGUREN, J.C.;
ENERIZ OLAECHEA, FJ. (dirs.): La administracién electrénica en la Administracién de la Comunidad
Foral de Navarra. Comentarios a la Ley Foral 11/2007, de 4 de abril, Gobierno de Navarra, Pamplona,
2008.

21 A modo de cjemplo se puede citar el excelente Decreto vasco 232/2007, de 18 de di-
ciembre, por el que se regula la utilizaciéon de medios electronicos, informaticos y telematicos en
los procedimientos administrativos; pero también, el Decreto 113/2010 de 5 de noviembre, de
acceso clectrénico a los servicios publicos de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
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Retomando el discurso relativo a Andalucia, es preciso dictar normas re-
glamentarias de desarrollo de la Ley 11/2007, que son imprescindibles para su
oportuna aplicacion: materias como la actuaciéon de funcionarios habilitados,
los colectivos profesionales que pueden actuar en representacion de la ciuda-
dania, los tablones de anuncios y las sedes electronicas, por ofrecer tan solo al-
gunos ejemplos, no pueden verdaderamente aplicarse en defecto de tales
normas de desarrollo. Actualmente no existe un Decreto general de adminis-
tracion electronica en la Junta de Andalucia que desarrolle estas materias de
forma unitaria. Entre tanto, son de aplicacion otras disposiciones, entre las que
cabe destacar el Decreto 183/2003, de 24 de junio, por el que se regula la in-
formacion y atencion al ciudadano y la tramitacion de procedimientos admi-
nistrativos por medios electronicos (Internet), en lo sucesivo DME.

El Decreto 18372003 es claro exponente del vanguardismo demostrado
por Andalucia en sus politicas de administracion electronica, y de la inquietud
que tuvo en su dia por conceder a esta cuestion el necesario tratamiento nor-
mativo: fue una norma pionera??, pero ademas, su ambito material es mucho
mas amplio de lo que su titulo induce a pensar, regulando una variedad de as-
pectos necesarios para la implantacion de la administracion electronica en la
Administracion de la Junta de Andalucia, y que iremos comentando a lo largo
de este trabajo. Pero es insuficiente para cubrir todas las revisiones normativa
de la Ley 11/2007.

En cuanto a los aspectos organizativos y competenciales, es de notar que,
segtn el Decreto 134/2010, de 13 de abril, por el que se regula la estructura
organica de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica, la compe-

las Illes Balears; el Decreto 12/2010, de 16 de marzo, por el que se regula la utilizaciéon de me-
dios electronicos en la actividad de la Administracion de la Junta de Comunidades de Cas-
tilla—La Mancha; el Decreto 198/2010, de 2 de diciembre, por el que se regula el desarrollo de
la Administracion electronica en la Xunta de Galicia y en las entidades de ella dependientes; e
incluso el Decreto 75/2010, de 18 de marzo, por el que se crea la Sede Electronica Corporativa,
se regulan determinados aspectos relativos a la identificacion y autenticacion electronica y se es-
tablecen medidas para la copia electronica de documentos en la Administraciéon de la Comu-
nidad Auténoma de Extremadura.

22 Solo otras dos Comunidades Auténomas habian dictado decretos especificos sobre admi-
nistracion electronica: Cataluna, el Decreto 324/2001, de 4 de diciembre, relativo a las rela-
ciones entre los ciudadanos y la Administraciéon de la Generalidad de Cataluiia a través de In-
ternet; y Madrid, el Decreto 175/2002, de 14 de noviembre, por el que se regula la utilizacion
de las técnicas electrénicas, informaticas y telematicas por la Administraciéon de la Comunidad
de Madrid.
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tencia para el impulso de la administracién electronica en la Administracion
de la Junta de Andalucia corresponde a dicha Consejeria —art. 1.3.d)—, que la
ejerce mediante la Direccidon General de Tecnologias para Hacienda y la Ad-
ministracion Electronica (en dependencia directa de la Viceconsejeria), a la
que, ademas de otras funciones en materia de administraciéon electronica del
especifico interés de la Coonsejeria, se le encomiendan otras de alcance general,
y en particular —art. 9.c)—: La propuesta, impulso, direccion, desarrollo y ges-
tion de las infraestructuras informaticas comunes de la Administracion Pablica
de la Junta de Andalucia.

A efectos de coordinacién, debe mencionarse igualmente la existencia de
dos o6rganos horizontales: el Consejo Interdepartamental de Informatica, re-
gulado en el Decreto 104/1992, de 9 de junio, sobre coordinacion de la ela-
boracion y desarrollo de la politica informatica de la Junta de Andalucia y en
el art. 19 DME; y la Comision Interdepartamental para la Sociedad de la In-
formacién, creada por Decreto 166/2001, de 10 de julio, sobre coordinacion
de actuaciones para el desarrollo de la Sociedad de la Informacion.

Por ultimo, es de significar una materia sectorial que dispone de un ré-
gimen normativo propio: el ambito econémico, financiero, de ingresos y gastos
publicos y de contrataciéon administrativa, principalmente regulado, en lo que
aqui nos interesa, por la Orden de 18 de diciembre de 2010, de la Consejeria
de Hacienda y Administracion Puablica, por la que se definen las competencias
de aplicacion de la politica informatica de la Consejeria en la Administracion
Tributaria de la Junta de Andalucia; y por la Orden de 10 de junio de 2005,
por la que se regula el Registro Telematico Tributario dependiente de la Con-
sejeria de Economia y Hacienda y las notificaciones, certificados y transmi-
siones telematicos en el ambito de la Administracién Tributaria de la Junta de
Andalucia. En su lugar oportuno rendiremos cuenta de estas disposiciones.

2. Principios propios del modelo andaluz de administra-
cion electronica. En particular, el principio de horizonta-
lidad y la creacion de herramientas, plataformas, aplica-
ciones y sistemas comunes de administracion electrénica

Como se desprende claramente de la exposicion anterior, el precepto de
cabecera en materia de administracion electronica en el ordenamiento juridico
andaluz es el art. 7 LAJA, cuyos dos primeros apartados disponen: “1. La apli-
cacion de las tecnologias de la informacion a la Administracion estara orien-
tada a mejorar su eficacia, aproximarla a la ciudadania y agilizar la gestion ad-
ministrativa. 2. Los principios que rigen las relaciones que mantenga la Admi-
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nistracion de la Junta de Andalucia con la ciudadania y con otras Administra-
ciones Publicas a través de redes abiertas de telecomunicacién son los de sim-
plificacion y agilizacion de tramites, libre acceso, accesibilidad universal y con-
fidencialidad en el tratamiento de la informacién, y de seguridad y autenti-
cidad en orden a la identificacion de las partes y el objeto de la comunica-
cion”?3, Es importante notar que, cuando la Ley andaluza proclama estos prin-
cipios, aun no se habia aprobado la Ley 11/2007, que los amplia y regula con
mayor extension en su art. 4.

Se observa en el precepto andaluz una doble finalidad. En primer tér-
mino, pone de manifiesto la ambivalencia de la administracion electronica
como un instrumento idéneo para mejorar la gestion administrativa y como un
medio para prestar mejores servicios a los ciudadanos. Con esto ultimo se pone
en valor la orientacion a la ciudadania que subyace también en las politicas de
modernizaciéon administrativa a que hago referencia en el parrafo siguiente, en
las que ocupa siempre un lugar preferente como principio, valor o fin principal

de la Administracién de la Junta de Andalucia®*,

Por otra parte, el art. 7 LAJA evidencia que, desde la 6ptica autonémica, el
transito a la administracion electrénica se percibe como una oportunidad para
acometer un proceso mas profundo —integral—, de simplificaciéon y moderniza-
ci6on administrativa. No es la primera vez que este proposito trasciende en las
normas reguladoras de la administracién electronica en Andalucia, pues tam-
bién el art. 5.4 DME proclamaba el mismo objetivo?, que viene a coincidir con
el que mas tarde ha acogido el art. 34 LAE, si bien con caracter no basico. En
este sentido, es absolutamente inevitable destacar el importante esfuerzo que la
Administracion de la Junta de Andalucia viene realizando en orden a la simpli-
ficacion de procedimientos, agilizacion de tramites y modernizacién adminis-
trativa, mediante instrumentos de caracter operativo que todavia no han aflo-
rado a disposiciones de naturaleza reglamentaria, pero que deben ser cuidado-

23 El apartado 2 del art. 7 LAJA encuentra su antecedente inmediato en el art. 5.1 DME, del
que es copia literal.

24 Véanse, por ejemplo, los objetivos de la Estrategia de Modernizacion que cito més ade-
lante, entre los que la orientacion a la ciudadania ocupa el primer y destacado lugar.

%5 Afirmando que “Las Consejerfas, organismos y entidades, incluidas en el &mbito de apli-
cacion de este Decreto, competentes para la gestion de procedimientos administrativos deberan
promover la aplicacién del principio de simplificacién en la presentacion de escritos y docu-
mentos y en la tramitacion de los expedientes que se realicen a través de redes abiertas de tele-
comunicacion”.
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samente resaltados. Me refiero, concretamente, al Plan Director de Organiza-
ci6n para la Calidad de los Servicios (PLADOCS 2002-05), elaborado por la
Consejeria de Justicia y Administracion Pablica y aprobado por el Consejo de
Gobierno en julio de 2002, alrededor del cual se han ordenado las politicas au-
tonomicas referidas. El PLADOCS ha sido un instrumento absolutamente de-
cisivo en el importante empefio de afrontar la simplificacién administrativa, agi-
lizacion de tramites y modernizacion administrativa como un proceso integral,
uno de cuyos pilares es la administracion electronica, que no se valora como una
pieza o nota suelta del entramado, sino como un elemento integrante del pro-
ceso en su conjunto; no podemos exponer con detalle sus determinaciones?®,
pero conviene destacar, al menos, las que han presentado mayor impacto en
orden al impulso de la administracion electrénica. Por ejemplo, la clasificacion
de los procedimientos administrativos de la Junta de Andalucia en 19 familias
(algunas de ellas compuestas por diferentes subfamilias), lo que evidencia una vi-
sion integral de la materia que ha permitido disefiar herramientas, plataformas,
servicios y aplicaciones comunes de administracién electronica con el consi-
guiente ahorro de esfuerzos humanos, técnicos y econémicos. O también, la
aprobacion en su dia del Decreto 183/2003, sobre el que ha descansado el ré-
gimen de la administracion electrénica en la Junta de Andalucia desde su apro-
bacion. Este Plan tuvo su continuacion en la Estrategia de Modernizacion de los
Servicios Pablicos de la Junta de Andalucia 2006/10%7.

En conexién con todo ello, es oportuno mencionar ahora el art. 17 DME,
con el que se pretende racionalizar el transito a la administracion electronica
mediante unas determinaciones comunes sobre la adaptacion de los procedi-
mientos administrativos a su tramitaciéon por medios electronicos. Este pre-
cepto dispone:

26 Lamentablemente, el PLADOCS no fue publicado en el BOJA, ni el servidor de la Clon-
sejeria de Justicia y Administracién Puablica lo conserva ya en linea; para conocer su contenido
en mayor profundidad puede acudirse no obstante al trabajo de quien fuera Secretario General
para la Administraciéon Puablica de la Junta de Andalucia en el momento de su aprobacion:
PEREZ GONZALEZ-TORUNO, P.: “El modelo de administracion electronica en la Junta de
Andalucia: el Decreto 183/2003, de 24 de junio, por el que se regula la informacion y atencion
al ciudadano y la tramitacién de procedimientos a través de redes abiertas de telecomunicacion
(Internet)”, Nuevas Politicas Piblicas, n°.1, 2005, pags. 9 a 15, dedicadas integramente a la exposi-
cion del PLADOCS. De manera miés telegrafica también se trata la cuestion en LOPEZ
LOPEZ, C.: La administracion electronica en Andalucia, CEMCI-Diputacion de Granada, Granada,
2007, pags. 104 vy sigs.

27 Aprobada mediante Acuerdo del Clonsejo de Gobierno de 20 de junio de 2006, BOJA n°
127, de 4 de julio.
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Articulo 17. Relacion de procedimientos administrativos electronicos.

1. Las Ordenes de las Consejerfas a las que se refiere el articulo anterior
[mediante las que se regule la tramitacion electronica de los procedi-
mientos administrativos|, que seran publicadas en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia, determinaran los procedimientos administra-
tivos de su competencia, o de los organismos y entidades a ellas ads-
critos, que se incorporen al sistema regulado por el presente Decreto,
sin perjuicio de lo dispuesto en la Disposicion Adicional Cuarta.

2. Dichas disposiciones indicaran el plazo maximo para resolver y noti-
ficar la resolucion de cada procedimiento y los efectos del silencio, que
no podran ser distintos a los establecidos para su tramitacion ordi-
naria. )

3. Ademas de las previsiones del articulo anterior, dichas Ordenes espe-
cificaran en cada caso, y en relaciéon con cada uno de los procedi-
mientos contemplados, los tramites susceptibles de ser cumplimen-
tados telematicamente y los que no pueden serlo y la posibilidad, en su
caso, de satisfacer el pago de las tasas o exacciones que correspondan
por via electrénica.

4. La Consejeria de Justicia y Administracion Pablica de la Junta de An-
dalucia coordinara el proceso de incorporaciéon de procedimientos al
sistema contemplado en el presente Decreto mediante la evacuacion
del informe preceptivo al que se refiere el articulo 2.c) del Decreto
26071988, de 2 de agosto, por el que se desarrollan atribuciones para
la racionalizacién administrativa de la Junta de Andalucia, y asi-
mismo, establecera los estandares de obligado cumplimiento para ho-
mogeneizar la aplicaciéon de dicho sistema.

Es de destacar el Gltimo apartado, mediante el que se confia a la Conse-
jeria de Justicia y Administracion Pablica (ahora, Hacienda y Administracion
Publica) la importante funcion de coordinar todo el proceso de implantacion
de la administracion electronica a los procedimientos administrativos, y le apo-
dera con los instrumentos para lograrlo: un informe preceptivo que debe emitir
sobre cualquier nueva disposicién reglamentaria que vaya a aprobarse, y el es-
tablecimiento de estandares generales de obligado cumplimiento para homo-
geneizar la aplicacion de la tramitacion electronica.

Todo ello permite identificar en el ordenamiento juridico andaluz un prin-
cipio de caracter metalegal, no explicitado en la Ley 9/2007, pero generaliza-
damente implantado en las politicas de administracion electronica de la Junta
de Andalucia: la horizontalidad. Su maximo exponente normativo se en-
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cuentra en el art. 18.1 DME, que dispone: “Las aplicaciones y programas in-
formaticos que constituyan las infraestructuras basicas, asi como los medios y
soportes electronicos que se homologuen y reconozcan en el ambito de aplica-
cién de este Decreto tenderdn a ser comunes para todas las personas, 6rganos,
organismos y entidades comprendidos en dicho ambito”. Convendria que, en
el necesario desarrollo de la Ley 11/2007 para la acomodacién del marco legal
al Derecho propio de Andalucia, se proclamara explicitamente este principio,
que tan buenos frutos ha deparado en el impulso de la administracion electr6-
nica de Andalucia. Asi, es de senalar el desarrollo comtn de elementos nucle-
ares de la administracion electrénica, como por ejemplo el registro electronico
unico @ries, la plataforma de notificaciones administrativas Notific@, la plata-
forma de verificacion de firmas @firma, y tantos otros exponentes de herra-
mientas, plataformas, servicios y aplicaciones comunes de administracion elec-
tronica®®, algunos de los cuales expondremos a lo largo de este trabajo.

Un efecto derivado del principio anterior ha sido la consecuciéon de un alto
nivel de interoperabilidad en el conjunto de sistemas de administracion elec-
tronica de la Junta de Andalucia. La interoperabilidad es la capacidad de los
sistemas de informacion y, por ende, de los procedimientos a que éstos dan so-
porte, de compartir datos y posibilitar el intercambio de informacién y cono-
cimiento entre ellos: se trata, en definitiva, de un proceso de normalizacion téc-
nica relativo tanto al hardware como al software, que permite que los sistemas de
informaciéon puedan cruzarse datos?”. El hecho de que se disefien herra-
mientas, plataformas y aplicaciones comunes es un factor esencial para pro-
mover la interoperabilidad, pues facilita la integracion en el sistema de los dis-
tintos componentes que se le vayan agregando. Para ello ha sido crucial el art.
18 DME?, cuyo contenido se revela como una decisién estratégica que sitia a
Andalucia en una posicién de privilegio en el contexto nacional e interna-
cional, al alcanzar un elevado nivel de interoperabilidad con esfuerzo compa-
rativamente pequeno de medios, aunque haya sido a costa de grandes renun-
cias politicas.

28 Una completa relacion de todos ellos, con utiles descripciones de sus funcionalidades,
puede verse en la URL https://ws024.juntadeandalucia.es/pluton/index.jsp

29 Sobre la interoperabilidad véase mi trabajo GAMERO CASADO, E.: “Interoperabilidad
y administraciéon electronica: conéctense, por favor”, Revista de Administracion Piblica, n® 179,
2009, pags. 291 vy sigs.

30 Ademas del apartado 1, ya citado, conviene transcribir los dos siguientes, igualmente deci-
sivos: “2. Tales aplicaciones, programas, medios y soportes seran homologados y aprobados por
la Conscjeria de Justicia y Administracion Pablica de la Junta de Andalucia previo informe del
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Por otra parte, el art. 7.3 LAJA3! proclama un principio de respeto a la in-
timidad y a la legislacion de protecciéon de datos, mas expresivo que el que fi-
gura en el art. 4.a) LAE, pero que en ambos casos tan sélo juega como recor-
datorio o reiteracion de la necesidad de respetar la legislacion de proteccion de
datos. Un recordatorio que se explica por los mayores riesgos de uso malinten-
cionado que pueden darse en los datos de caracter personal cuando se procesan
o comunican por medios electronicos®?. Una manifestaciéon mas pormenori-
zada de este principio se contiene en el art. 4 DME33,

Consejo Interdepartamental de Informatica y sin perjuicio de las competencias de la Consejeria
de la Presidencia. Dicho Consejo evaluara, al menos, los siguientes aspectos:

a) Adecuacion de los medios, soportes, programas y aplicaciones a la finalidad perseguida en
cada caso.

b) Evaluacion de la seguridad de la aplicacion.

c) Especificaciones técnicas sobre codigos y formatos.

d) Condiciones de conservacion de los soportes.

e) Régimen de actualizacion de las aplicaciones.

3. Las aplicaciones y programas que se aprueben u homologuen en el ambito de aplicacion
del Decreto habran de garantizar, en todo caso, la normalizacion y la compatibilidad de los me-
dios, codigos y formatos de acceso”

31 Su contenido es el siguiente: “La prestacion de servicios administrativos y las relaciones
entre la Administracion de la Junta de Andalucia y la ciudadania a través de redes abiertas de
comunicacion se desarrollaran de conformidad con la normativa que regula el tratamiento elec-
tronico de la informacion y, en particular, con respeto a las normas sobre intimidad y confiden-
cialidad de las relaciones, en los términos establecidos por la normativa sobre proteccion de
datos y derechos de autoria, asi como la relativa a los servicios de la sociedad de la informacion”.

32 No es posible profundizar aqui en estas cuestiones. Para ello pueden verse principalmente,
sobre el concreto objeto en comentario, VALERO TORRIJOS, J. y FERNANDEZ SAL-
MERON, M. (2006): “Proteccion de datos personales y administracién electronica”, Revista Es-
paiiola de Proleccion de datos, n° 1, pags. 115 y sigs.; y los trabajos de Antoni ROIG BATALLA,
Ramoén MIRALLES, Emilio GUICHOT REINA, Samuel PARRA y Jorge CAMPANILLAS
incluidos en COTINO HUESO, L. y VALERO TORRIJOS, J. (2010): Administracion electrénica.
La Ley 1172007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios pitblicos y los retos juri-
dicos del e=Gobierno en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 729 y sigs.; y sobre la proteccién
de datos en las Administraciones ptblicas, GUICHOT REINA, E. (2005): Datos personales y Ad-
ministracién piblica, Civitas, Madrid; FERNANDEZ SALMERON, M. (2003): La proteccién de los
datos personales en las Administraciones piblicas, Civitas, Madrid; y DEL CASTILLO VAZQUEZ,
1.C. (2007): Proteccion de datos: cuestiones constitucionales y administrativas. El derecho a saber y la obligacion
de callar, Civitas, Cizur Menor (Navarra).

33 Que dispone: “1. La prestacion de los servicios y las relaciones que mantengan los 6rganos,
unidades y entidades a las que se refiere el articulo 1 a través de redes abiertas de telecomuni-
cacion se desarrollara de conformidad con la legislacion que regula el tratamiento automatizado
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III. LAS SEDES ELECTRONICAS DE LA JUNTA DE ANDALUCiA Y
LAS RELACIONES DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA
CON LA CIUDADANIA

1. Las sedes electrénicas

Los arts.10 a 12 LAE afrontan una regulacién general de las sedes elec-
tronicas, concediendo carta de naturaleza a este medio de informacion y co-
municacion. El Derecho propio de Andalucia no acoge una formulacién ge-
neral de esta nueva categoria juridica, ni en la Ley 9/2007, ni en el resto de las
disposiciones que hemos referido anteriormente. En cualquier caso, el régimen
de las sedes electronicas previsto por la Ley 11/2007 tiene caracter basico v,
por consiguiente, también es de aplicaciéon a la Administracién de la Junta de
Andalucia®*. El sentido principal de la regulacion estatal es imputar al titular
de la sede electronica la responsabilidad respecto de la integridad, veracidad y
actualizacion de la informacion y los servicios a que pueda accederse a través
de la misma (art. 10.2 LAE), remitiendo al desarrollo reglamentario de cada
Administracion publica la determinacion de las condiciones e instrumentos de
creacion de sus propias sedes electrénicas, con sujecion a los principios de pu-
blicidad oficial, responsabilidad, calidad, seguridad, disponibilidad, accesibi-
lidad, neutralidad e interoperabilidad (art. 10.3 LAE).

Lo cierto es que la Junta de Andalucia no ha desarrollado reglamentaria-
mente los requisitos de sus sedes electronicas, con lo que, siguiendo a la mas

de la informacién y, en especial, con respeto a las normas sobre intimidad y confidencialidad de
las relaciones en los términos establecidos por la legislacion sobre proteccion de datos y derechos
sobre la propiedad intelectual, asi como la relativa a los servicios de la sociedad de la informa-
cion. 2. Los datos de caracter personal que la Administracién obtenga por el solo hecho de que
los ciudadanos realicen consultas o reciban informaciéon a través de redes abiertas de telecomu-
nicacién no podran formar parte de un fichero o base de datos administrativa, salvo autoriza-
cion expresa del interesado, sin perjuicio de que se puedan utilizar datos que no tengan caracter
personal con fines estadisticos”.

34 Para conocer en pormenor el régimen general de las sedes electronicas véanse VALERO
TORRIJOS, J.: “Acceso a los servicios y difusién de la informacion por medios electronicos”, en
GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): Comentarios a la Ley de administra-
cion electronica, op. cil., pags. 235 y sigs.; PALOMAR OLMEDA, A.: La actividad administrativa. . ., op.
cit., pags. 125 y sigs.; MARTIN DELGADO, L: “Concepto y régimen juridico de la sede (admi-
nistrativa) electrénica”, en COTINO HUESO, L. y VALERO TORRIJOS, J. (2010): Adminis-
tracién electrénica. .., op. cit., pags. 501 y sigs; MARTINEZ GUTIERREZ, R.: “El desarrollo regla-
mentario de la sede electronica: contenido minimo de las sedes electronicas”, en esa misma obra,
pégs. 525 y sigs.; y RAMON FERNANDEZ, F.: “La regulacién de la sede y registros electronicos:
ambito nacional y autonémico”, también en la misma obra, pags. 545 vy sigs.
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autorizada doctrina en la materia, no se puede decir que haya procedido a cre-
arlas. La tnica disposicion andaluza relativa a la sede electronica tan solo la de-
fine a efectos de notificaciones administrativas®®. Es mas, el todavia vigente art.
6 DME podria inducir a error como identificador de la sede electrénica de la
Junta de Andalucia, evocando un portal que posteriormente se ha abando-
nado’®. Actualmente, el portal institucional de la Junta de Andalucia se en-
cuentra en la URL http://www.juntadeandalucia.es, prestando diferentes ser-
vicios de administracion electronica, como es el caso de la Plataforma de Re-
lacién con la Ciudadania Andaluza o el Sistema de Notificaciones Telematicas
Seguras (ambos se describen mas tarde). Urge pues la aprobacion de una dis-
posicion que clarifique este escenario y permita identificar de manera inequi-
voca la sede o sedes electronicas de la Administracion de la Junta de Andalucia.
También es exigible que la Junta de Andalucia retire de sus portales los avisos
o clausulas de exoneracion de responsabilidad, al resultar diametralmente
opuestos al art. 10.3 LAE%’.

35 Se trata del Decreto 68/2008, de 26 de febrero, por el que se suprime la aportacion de la
fotocopia de los documentos indentificativos oficiales y del certificado de empadronamiento en
los procedimientos administrativos de la Administracion de la Junta de Andalucia y se establece
la sede electronica para la practica de la notificacion electronica.

36 Ese precepto, bajo la rabrica “Portal www.andaluciajunta.es”, dispone: “El acceso a todos
los servicios contemplados en el presente Decreto se realizara a través del portal de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia http://www.andaluciajunta.es , en el que se ubicaran a su vez
los accesos a las paginas de las distintas Consejerias, organismos y entidades comprendidos en el
ambito de aplicacion de esta disposicion™.

37 Por ejemplo, en el portal securizado mediante el que se accede a la Plataforma de Rela-
ci6n con la Ciudadania se puede leer el siguiente “aviso legal’:

«Los derechos de todos los contenidos de este portal pertenecen a la Junta de Andalucia, por lo
que quedan prohibida la reproduccion total o parcial de los contenidos de esta Web sin autoriza-
cion previa. El acceso a este material no supondrd en forma alguna, licencia para su reproduccion
y/o distribuciéon que, en todo caso, estara prohibida salvo consentimiento de la Junta de Andalucia.

«La informacion disponible en este portal tiene que ser entendida como una guia sin prop6-
sito de validez legal. La informacién administrativa facilitada a través del mismo no sustituye la
publicidad legal de las leyes, de las disposiciones generales y de los actos que tengan que ser pu-
blicados formalmente a los diarios oficiales de las administraciones publicas. En el caso de cual-
quier discrepancia entre la versiéon de documentos e informacién obtenida en éste portal y la ver-
sion considerada oficial, la version oficial de las administraciones es la tnica legalmente vélida.

«Tanto el acceso al portal, como el uso que pueda hacerse de la informaciéon contenida en el
mismo son de la exclusiva responsabilidad de quien lo realiza. La Junta de Andalucia no res-
pondera de ninguna consecuencia, dano o perjuicio que pudieran derivarse de dicho acceso o
uso de informacion, con excepcion de todas aquellas actuaciones que resulten de la aplicacion
de las disposiciones legales a las que deba someterse en el estricto ejercicio de sus competencias.»
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Por otra parte, el art. 5.5 DME establece que “Las distintas Coonsejerias,
organismos y entidades comprendidas en la presente disposicion deberan ac-
tualizar permanentemente la informacion puesta a disposicion del pablico a
través de redes abiertas de telecomunicacion, con expresa indicacion de la al-
tima fecha de actualizacién en cada caso”, lo que permite identificar al res-
ponsable del cumplimiento de los deberes proclamados en el art. 10.3 LAE, ya
citado.

Con arreglo al art. 10.5 LAE, las sedes electronicas deben disponer de sis-
temas que permitan el establecimiento de comunicaciones seguras siempre que
sean necesarias. No existe una prevision normativa especifica sobre esta cues-
tion en el Derecho propio de Andalucia, pero en la practica, en algunos seg-
mentos particularmente sensibles (notificaciones, pagos), la Administraciéon de
la Junta de Andalucia esta utilizando un certificado electrénico emitido para
estos propositos por la FNM'T.

Para concluir este punto, una asignatura pendiente en nuestro Derecho
propio es la aprobacion de disposiciones y la puesta en marcha de sistemas que
permitan conferir la condiciéon de auténtico a la edicion electronica del Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia haciendo desaparecer su version en papel, como
ha llevado a cabo la Administraciéon del Estado mediante el Real Decreto
181/2008, de 8 de febrero, de ordenacién del diario oficial “Boletin Oficial del
Estado”, dictado en aplicacion del art. 11 LAE.

2. La informacién a la ciudadania por medios electronicos.

El art. 80.1 LAJA proclama el derecho de los ciudadanos a recibir infor-
macion, articulando en el apartado 2 del mismo articulo los siguientes deberes
de la Administracion de la Junta de Andalucia, orientados a la realizacion efec-
tiva de ese derecho:

b) Ofrecer informaciéon general sobre los procedimientos vigentes de la
competencia de la Administracion de la Junta de Andalucia, utilizando
especialmente para ello las vias electronicas que permitan un acceso
rapido y eficaz a dicha informacion.

c) Adoptar las estrategias multicanales de atencion a la ciudadania al ob-
jeto de ampliar e integrar las vias de informacién entre la Administra-
cion y la ciudadania.

La primera de estas previsiones no encuentra paralelo en la Ley 11/2007
(al menos en lo que se refiere a las Comunidades Auténomas), ni en la Ley
30/1992, que obliga a publicar una relacién de los procedimientos adminis-
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trativos, pero no a hacerlo por via telematica: se trata, por tanto, de un man-
dato oportuno y complementario de los que derivan del Derecho estatal basico.
En cuanto al principio de multicanalidad, si se encuentra proclamado con ca-
racter basico por el art. 8.1 LAE. Supone la necesidad de ofrecer la informa-
ci6n por canales diferentes, de manera que el ciudadano pueda optar por el
que prefiera, ya sea presencial o telematico, y dentro de este ultimo, por sus di-
ferentes variantes’®.

El art. 7 DME resulta complementario del anterior, anadiendo a los de-
beres derivados de la LAJA otros adicionales: dispone este precepto que la in-
formacion puesta a disposicion por la Administracion de la Junta de Andalucia
por medios telematicos

“...comprendera, como minimo, la relativa a la organizacion,
competencias y actividades de las Consejerias, organismos y
entidades de la Administracion de la Junta de Andalucia; las
guias de funciones y cartas de servicios que se aprueben en el
ambito de las competencias de dichos 6rganos y entidades; la
normativa que se publique en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia, con la posibilidad de su descarga a través de la red;
y la informacion de interés general que se considere oportuna,
ya sea de caracter ocasional o permanente, referida, esta l-
tima, a determinados sectores de la actividad administrativa
de especial incidencia social en el ambito de la sanidad, la
educacion o la cultura.

Asimismo, la informacién puesta a disposicion del publico
comprendera la relativa a los procedimientos administrativos
que se tramitan por la Administracion de la Junta de Anda-
lucia, con indicacion del plazo de resolucion y del sentido del
silencio; los principales formularios que en los mismos sean de
aplicacion y de cudles de esos procedimientos, y qué fases de
los mismos, pueden tramitarse a través de la red; asi como la

38 En aplicacion de este principio, el art. 7.1 DME puntualiza que “La informacién y docu-
mentacion puesta a disposicion del publico por la Administracion de la Junta de Andalucia a
través de redes abiertas de telecomunicacién, para cuyo acceso no sera preciso utilizar ninguna
modalidad de firma electrénica, no implica sustituciéon ni detrimento de la atencion personali-
zada a prestar en las oficinas publicas dependientes de la Junta de Andalucia, o por cualquier
otro medio, que continuara rigiéndose en todo lo no dispuesto en la presente norma por lo es-
tablecido en el Decreto 204/1995, de 29 de agosto, por el que se establecen medidas organiza-
tivas para los servicios administrativos de atencioén directa a los ciudadanos”.
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mformacion sobre contratacion administrativa en el ambito de
la Administracion de la Junta de Andalucia, con inclusion de los
pliegos de clausulas administrativas y técnicas, generales y par-
ticulares, y de los anuncios de licitacién que se produzcan”.

Se observara hasta qué punto detalla este articulo el contenido del deber
de informacion. Por desgracia, no ha sido llevado a puro y debido efecto, sobre
todo en relaciéon con los contenidos incluidos en el paragrafo segundo, cuyo
grado de cumplimiento deja mucho que desear incluso hoy en dia, cuando
otras disposiciones de mayor rango (por eJemplo la Ley 30/2007, de Contratos
del Sector Publico) han incorporado esos mismos deberes de informacion.

3. Las relaciones de la Administraciéon autonémica con la
ciudadania por medios electréonicos

Ningtn precepto de la LAJA hace referencia a esta concreta cuestion. Sin
embargo, el art. 27 LAE la regula pormenorizadamente??, de acuerdo con las
siguientes coordenadas generales: @) Reservando a la Ley la imposicion del
canal telematico con desaparicion del soporte papel; b)) Admitiendo la posibi-
lidad de imponer el canal telematico por via reglamentaria, cuando los intere-
sados se correspondan con personas juridicas o colectivos de personas fisicas
que por razén de su capacidad econémica o técnica, dedicacion profesional u
otros motivos acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los
medios tecnologicos precisos; ¢/ Admitiendo, asimismo, que la Administracion
utilice los medios electronicos cuando los ciudadanos lo consientan expresa-
mente; d) El derecho del ciudadano a modificar su eleccion del medio de co-
municacion en cualquier momento.

Es evidente que estas previsiones merecen un minimo desarrollo en el De-
recho propio de Andalucia. El art. 12.1 DME atiende parcialmente esta nece-
sidad, admitiendo que se puedan mantener comunicaciones por medios elec-
tronicos siempre que se garanticen los siguientes requisitos generales: a) la ga-
rantia de la disponibilidad y acceso de los referidos medios y soportes y de las
aplicaciones informaticas en las condiciones que en cada caso se establezcan;
b) la compatibilidad técnica de los medios, aplicaciones y soportes utilizados

39 Para el estudio detallado del precepto, véanse principalmente VALERO TORRIJOS, J..
El régimen juridico. ..., op. cit., pags. 47 y sigs.; REGO BLANCO, M.D.: “Registros, comunicaciones
y notificaciones electrénicas”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (co-
ords): La ley de administracion electronica, op. cit., pags. 391 y sigs.; y mi aportacion en esa misma obra,
“Objeto, ambito de aplicacion...”, op. cit., pags. 93 y sig.
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por el emisor y el destinatario; vy, ¢) la existencia de medidas de seguridad que
eviten el que se intercepten y alteren las comunicaciones, asi como los accesos
no autorizados. El art. 12.4 DME anade lo siguiente: “La Administracion ve-
lara para que el funcionamiento de los sistemas se realice de acuerdo a unas
politicas adecuadas de seguridad, de autenticacion, de firma electrénica, emi-
sion de sellos de tiempo y recibos electronicos. Igualmente, los servidores in-
formaticos funcionaran bajo el uso de un certificado de componente emitido
por un proveedor de servicios de certificacion electronica habilitado de con-
formidad con el Real Decreto—Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma
electrénica”.

Los apartados 2 y 3 del mismo articulo amplian progresivamente los requi-
sitos segun se trate de comunicaciones en las que se solicite informacion perso-
nalizada sobre documentos que no obren en poder del pablico (en cuyo caso se
exige, entre otras cosas, que se identifique fidedignamente al emisor y al receptor
de la informacién), y cuando la relacion tenga lugar en el marco de un procedi-
miento administrativo (en cuyo caso es preceptivo el uso de una firma electrénica
avanzada y de un dispositivo de consignacion de fecha y hora). Queda huérfana
de regulacion, sin embargo, una cuestion capital: el modo en que los ciudadanos
podran ejercer su derecho a modificar el canal de comunicacion, evitando que el

repetido ejercicio de esta opcion dé lugar a abusos*'.

4. La Plataforma de Relaciéon con la Ciudadania Andaluza
(Clara)

Para concluir este apartado relativo a las comunicaciones entre la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y la ciudadania es inevitable referirse a
Clara, la Plataforma de Relacion con la Ciudadania Andaluza que se encuentra
abocada a convertirse en un importante interfaz entre la Administracion y la
ciudadania. Su primera caracteristica es la multicanalidad: Clara atiende al
ciudadano telefonicamente (902 505 505), por correo electronico (informa-

cién@juntadeandalucia.es) o a través de un portal de Internet*!, del que con-

viene reproducir su pagina de acceso:

40 En el proyecto de Decreto de desarrollo general de la Ley 11/2007 (aplicable en exclusiva
a la Administracion del Estado), se regula la cuestion modulando el ejercicio del derecho vy so-
metiéndolo en todo caso a la presentacion de una solicitud motivada.

41 Accesible en la URL http://www.juntadeandalucia.es/justiciayadministracionpublica/ clara/por-
tada.html (Gltima visita: 30 de enero de 2011). Notese que no ha migrado la ubicacion tras la reestruc-
turacién de Consejerias acometida en 2010.
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En cuanto a sus funcionalidades, Clara incluye, principalmente:

a) El catalogo de procedimientos de la Administracion de la Junta de An-
dalucia, con sus oportunas indicaciones de plazos de resolucion, or-
gano competente para la tramitacion, sentido del silencio administra-
tivo, etc. Esta informacion es de libre acceso.

b) El directorio (direcciones y teléfonos) de los 6rganos de la Administra-
ci6n de la Junta de Andalucia, con aportacion de la carta de servicios
de cada uno de ellos, y con especifica mencion de la ubicacion de los
registros administrativos. Esta informacion también es de libre acceso.

¢) Una interesantisima zona personal en la que cada ciudadano, previa
acreditaci6bn mediante una firma electrénica reconocida, puede ac-
ceder a su buzoén de notificaciones administrativas, consultar los expe-
dientes tramitados en soporte electrénico en los que ostente la condi-
ci6n de interesado, articular la presentacion teleméatica de solicitudes o
documentos que le sean requeridos, asi como consultar las cesiones de
datos personales que la Administracion de la Junta de Andalucia haya
hecho a otras entidades.

d) El acceso al formulario de presentacion electrénica de escritos de pro-
posito general*?,

2 Esto es, un registro electrénico apto para recibir toda clase de escritos y documentos que
no exijan la presentacién de un formulario especifico, materia sobre la que volveré mas tarde, al
analizar el registro electrénico.
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Las potencialidades de Clara son enormes y sin duda la ciudadania anda-
luza pronto se familiarizara con su funcionamiento y sus contenidos, pues su
disefio es simple e intuitivo y constituira un importante factor para la realiza-
cion efectiva del derecho de acceso electronico proclamado en el art. 6 LAE.

IV. LA IDENTIFICACION ELECTRONICA.

Como es sabido, la Ley 11/2007 es muy versatil en la regulacion de los sis-
temas de identificacion o firma electronica, cuestion que regula en sus arts. 13
a 23y en la que no entramos aqui*3. La principal tarea que corresponde al De-
recho autonémico en esta materia es la concrecion, por via reglamentaria, de
los sistemas de firma electronica que pueden utilizar tanto la ciudadania como
los empleados publicos.

La principal prevision que contiene el Derecho autonémico en esta ma-
teria aparece en el art. 7.5 LAJA, conforme al cual, “A fin de garantizar el cum-
plimiento de los requisitos expresados en el apartado anterior, la Administra-
ci6n de la Junta de Andalucia facilitard a la ciudadania que asi lo solicite el ac-
ceso y obtencién de un dispositivo de firma electrénica”. Con posterioridad a
esta prevision, el art. 13.2.¢) LAE impone a todas las Administraciones pu-
blicas la admisién del Documento Nacional de Identidad electréonico (DNle)
como medio de identificacion. En linea de principio, bastaria pues con que la

43 La bibliografia sobre la firma electronica en general y sobre la regulacion de esta materia
enla Ley 11/2007 es sumamente amplia. No obstante, resultan especialmente valiosas las apor-
taciones de LINARES GIL, M.: “Identificacién y autenticacién de las Administraciones Pa-
blicas”, y de MARTIN DELGADO, L: “Identificacién y autenticacion de los ciudadanos”,
ambos en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords): La Ley de administra-
cion electronica, op. cil., pags. 415 y sigs., y 463 y sigs., respectivamente; PALOMAR OLMEDA,
A.: La actividad administrativa. .., op. cil., pags. 128 y sigs.; asi como ALAMILLO, I. y URIOS, X.:
“El nuevo régimen legal de gestion de la identidad y firma electrénica por las Administraciones
publicas”, en COTINO HUESO, L. y VALERO TORRIJOS, J. (2010): Administracién electré-
nica..., op. cit., pags. 657 y sigs.; MAGAN PERALES, J.M.: “La nueva Administracién publica
electronica. Las relaciones electronicas entre la Administracion y el ciudadano. Especial refe-
rencia a la firma clectronica”, en PUNZON MORALEDA, J. (coord.): Administraciones piblicas y
nuevas lecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005, pags. 94 vy sigs.; y AA.VV.: Firma digital y Adminis-
tracion piblica, INAP, Madrid, 2003. Con caracter general, sobre la firma electrénica debe verse
MARTINEZ NADAL, A.: Comentarios a la Ley 59/2003, de firma electronica, 'Thomson—Civitas,
Cizur Menor, 2004.
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Administracion de la Junta de Andalucia se asegurase de que todos los ciuda-
danos disponen del DNIe para el cumplimiento de su propio compromiso.

Sin embargo, la politica de identidad digital de la Administracién de la
Junta de Andalucia se bas6é tempranamente en el uso del certificado emitido
por la FNMT en ejercicio de la habilitacién que se expuso en el apartado 1.2
de este trabajo. A tal efecto, el 26 de julio de 2002 se suscribié un convenio de
colaboracion entre la Junta de Andalucia y la Fabrica Nacional de Moneda y
Timpre—Real Casa de la Moneda, que contempla la implantacién del certifi-
cado clase 2 CA de la FNMT en la Administraciéon de la Junta de Andalucia,
habilitandolo tanto para los empleados publicos como para todos los ciuda-
danos andaluces, y contemplandose ademas la posibilidad de que otras Admi-
nistraciones o poderes publicos andaluces se adhieran al convenio y puedan in-
tervenir como fedatarios en el proceso de expedicion de los certificados, asu-
miendo los costes de los certificados la Administracion de la Junta de Anda-
lucia**. Se trata de una apuesta de elevado coste econémico, pero también de
indudable pragmatismo, que ha generalizado el uso de este medio de identifi-
cacion electronica, promoviendo de este modo la interoperabilidad entre todas
las Administraciones ptblicas™®.

H El texto del convenio se puede obtener en la seccién relativa a “Normativa” del portal téc-
nico de administracion electronica de la Junta de Andalucia, accesible en https://ws024 junta-
deandalucia.es/pluton/index.jsp ; y la extensa relaciéon de entidades adheridas puede asimismo
consultarse en un enlace disponible en el costado izquierdo de la pagina principal de dicho
portal.

# Fste orden de cosas hace inatil el art. 13 DME, cuyo contenido, en cualquier caso, con-
viene consignar aqui. Este precepto, bajo la rabrica “Firma electrénica avanzada”, dispone:

«l. Para entablar alguna de las relaciones a las que se refiere el apartado 3 del articulo 12 de
este Decreto las partes intervinientes tendran que disponer de un certificado

reconocido de usuario que les habilite para utilizar una firma electronica avanzada. De con-
formidad con lo previsto en el articulo 81 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y de Orden Social, y en el Real Decreto 1317/2001, de 30 de no-
viembre, que desarrolla dicho precepto, los interesados podran solicitar dichos certificados si-
guiendo el procedimiento establecido en el Anexo IIT del Decreto. No obstante, los certificados
que pueden expedirse por la entidad acreditada en dicho Anexo no excluye que los servicios de
certificacion y expediciéon de firmas electronicas avanzadas sean prestados por cualquier otro
proveedor de servicios de certificacion electronica habilitado de conformidad con el Real De-
creto—Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electronica.

«2. Previo informe favorable del Consejo Interdepartamental de Informatica, la Consejeria
de Justicia y Administraciéon Pablica publicard mediante Orden en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia y en el portal al que se refiere el articulo 6 de este Decreto la relacion de entidades
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En este momento se encuentran pendientes de implantar certificados de la
FNMT que contengan atributos especificos y permitan completar las previ-
siones de la Ley 11/2007 en dos sentidos distintos: primero, identificando a los
empleados publicos de la Junta de Andalucia de manera diferenciada a su con-
diciéon personal de ciudadanos; y segundo, habilitando técnicas de representa-
cién por medios de identificacion electronica que eviten una perversa practica
actual, consistente en que los representados ceden sus certificados con sus co-
rrespondientes claves a sus representantes, lo que puede dar lugar a indudables
abusos, muy dificiles de enmendar. En efecto, un importante aspecto que esta
pendiente de regulacion en Andalucia es el desarrollo reglamentario de los arts.
22y 23 LAE, que permiten a los ciudadanos actuar mediante funcionario pu-
blico cuando carezcan de los correspondientes medios de identificacion elec-
trénica, o conferir su representacion electrénica a un tercero para que actie en
su nombre. Son aspectos esenciales para el impulso de la administracion elec-
tronica cuya regulacion expresa no se puede demorar.

En otro orden de consideraciones, un importante logro de la Junta de An-
dalucia en materia de firma electrénica es la plataforma @firma, es decir, la
plataforma corporativa de la Junta de Andalucia para autenticacion y firma
electronica. Gracias a @firma, las aplicaciones de la Junta de Andalucia pueden
incorporar procesos de autenticacion y firmado digital mediante el uso de cer-
tificados digitales, independientemente del entorno de desarrollo en que hayan
sido programadas. @)firma es una potente y versatil herramienta de validaciéon
de certificados electronicos con altas dosis de interoperabilidad, que fue dise-

acreditadas para la prestacion de servicios de certificacion en el ambito de aplicaciéon de la pre-
sente norma y, asimismo, hara publico los procedimientos de obtencion, renovacion y revoca-
ci6n de dichos certificados.

«3. En los documentos electronicos producidos por la Administracion de la Junta de Anda-
lucia que se acompaiien de una firma electrénica avanzada se garantizard, mediante el oportuno
sistema de proteccion de codigos, que dicha firma sélo pueda ser empleada por los signatarios o
sistemas debidamente autorizados en razoén de sus competencias o funciones.

«4. La Consejeria de Justicia y Administraciéon Puablica, previo informe del Consejo Interde-
partamental de Informatica, podra aprobar las condiciones adicionales que se consideren nece-
sarias para salvaguardar las garantias de cada procedimiento administrativo en el que se utilice
la firma electronica avanzada, asi como el régimen o los regimenes especiales de utilizacion de
la firma en las relaciones que afecten a la seguridad publica. De acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 5 del Real Decreto—Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electronica, dichas
condiciones seran objetivas, razonables y no discriminatorias, y no obstaculizaran la prestacién
de servicios a los ciudadanos cuando en dicha prestacion intervengan distintas Administraciones
Publicas, nacionales o extranjeras.»
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nada por la Junta de Andalucia y cedida después al entonces Ministerio de Ad-
ministraciones Publicas mediante un convenio suscrito el 2 de febrero de 2006,
con un compromiso de evoluciéon conjunta; poco mas tarde recibi6 el presti-
gioso reconocimiento del Good Practice Label 2007,y todo apunta a que sus de-
sarrollos posteriores acabaran convirtiéndose en una plataforma europea de
validacion de certificados electronicos.

Para concluir este apartado, conviene al menos resefiar la Orden de 27 de
diciembre de 2006, por la que se regula la utilizaciéon de medios electronicos a
aplicativos de gestion en la Consejeria de Justicia y Administraciéon Pablica
(BOjJA de 27 de octubre). Esta norma regula el aplicativo conocido como
Port@firmas, que gestiona los procesos de firma electronica que deba llevar a
cabo cada usuario, erigiéndose en una herramienta de extraordinaria poten-
cialidad en punto a agilizar la gestion administrativa interna.

V. EL REGISTRO ELECTRONICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Los registros electronicos son una de las cuestiones mas extensamente tra-
tadas por la Ley 1172007, que los regula en sus arts. 24 a 26, sucesores del
ahora derogado art. 38.4 LRJPAC: como expuse mas arriba (§ 1.2), una de las
primeras regulaciones generales de la administracion electrénica en nuestro
Derecho, con la que guarda algunas semejanzas y también ciertas diferen-
cias*®. En cualquier caso, no podemos entrar aqui en detalle en la regulacién
estatal, centrandonos en el modo en que esta materia ha sido regulada por el
Derecho autonémico. En este sentido, se dispone de un minimo desarrollo nor-
mativo en el art. 83 LAJA (anterior a la Ley 11/2007), que dispone:

Articulo 83. Registros telematicos.

1. Los registros telematicos dependientes de la Junta de An-
dalucia estaran habilitados para la recepcion o transmision de
documentos electronicos relativos a los procedimientos, las ac-
tividades o los servicios contemplados en las disposiciones au-
tonémicas que establezcan la tramitacién telematica de los
mismos y permitiran la entrada y salida de documentos elec-
tronicos a través de cualquier soporte reconocido.

6 Para el estudio de la ordenacién de los registros telematicos en la LAE debe acudirse a VA-
LERO TORRIJOS, J.: El régimen juridico..., op. cit., pags. 84 y sigs.; y REGO BLANCO, M.D.:
“Registros...”, op. cil., pags. 371 y sigs. Asimismo, debe verse el trabajo de RAMON
FERNANDEZ, F. “La incorporacion...”, op. cil., pags. 545 y sigs.
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2. Los registros telematicos permitiran la entrada de docu-
mentos electronicos a través de redes abiertas de telecomuni-
cacion todos los dias del ano durante las veinticuatro horas del
dia.

3. Reglamentariamente se regulara el funcionamiento de los
registros telematicos.

4. En todo caso, los medios o soportes en que se almacenen los
documentos electrénicos contaran con las medidas de segu-
ridad que garanticen la integridad, proteccion y conservacion
de los documentos almacenados, asi como la identificacion de
las personas usuarias y el control de acceso de los mismos.

A pesar de la repetida mencion a los “registros telematicos” existentes en
la Administracion de la Junta de Andalucia, en realidad el principio de hori-
zontalidad (que he enunciado mas arriba, en el § 2.2) ha determinado que, en
la practica, solo existan dos: el Registro Telematico Tributario, en cuyo ré-
gimen especifico no voy a entrar aqui*’; y el Registro telematico tinico regu-
lado por el art. 9 DME, que dispone:

Articulo 9. Creacion, gestion y régimen general de funcionamiento
del Registro telematico.

1. Para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos reconocidos en
esta norma y la prestacion de los servicios que en ella se contemplan se crea un
Registro telematico tnico, sin perjuicio de lo establecido en la Disposicion adi-
cional tercera. Dicho Registro soélo estard habilitado para la recepcion o trans-
mision de documentos electronicos relativos a las actividades, servicios o pro-
cedimientos contemplados en la presente disposicion y permitira la entrada y
salida de documentos electronicos a través de cualquier soporte reconocido
segin lo previsto en el articulo 18.

2. La administracién de usuarios y el mantenimiento de los medios
técnicos correspondientes al servidor central del Registro telematico es compe-
tencia de la Consejeria de Justicia y Administracion Pablica de la Junta de An-
dalucia. Las cuestiones relativas a las dudas o discrepancias que se produzcan

47 Véase la Orden de 10 de junio de 2005, por la que se regula el Registro Telemético Tri-
butario dependiente de la Consejeria de Economia y Hacienda y las notificaciones, certificados
y transmisiones telematicos en el ambito de la Administraciéon Tributaria de la Junta de Anda-
lucia (BOJA n° 120, de 22 de junio); y algunos aspectos complementarios, contenidos en la
Orden de 18 de diciembre de 2010, de la Consejeria de Hacienda y Administraciéon Puablica, por
la que se definen las competencias de aplicacién de la politica informatica de la Consejeria en la
Administracién Tributaria de la Junta de Andalucia (BO7A n° 248, de 22 de diciembre).
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acerca de la emision o recepcion de documentos electronicos en este Registro
las resolvera el 6rgano, organismo o entidad competente para la tramitacion
del documento electronico de que se trate.

3. El Registro telematico permitira la entrada de documentos elec-
tronicos a través de redes abiertas de telecomunicacion todos los dias del afno
durante las veinticuatro horas. La fecha de entrada o salida de los documentos
electrénicos en el Registro se acreditara mediante un servicio de consignacion
electronica de fecha y hora. Dicha fecha producira los efectos que la legislacion
sobre procedimiento administrativo comun le atribuya en orden al computo de
los términos y plazos en el seno del procedimiento administrativo. A efectos del
computo de dichos términos y plazos, se entendera que la recepcion de docu-
mentos electronicos en un dia inhabil en el ambito territorial del érgano com-
petente para tramitarlo surtira sus efectos el primer dia habil siguiente, siendo
ésta la fecha en la que el documento ha tenido entrada en el Registro del or-
gano competente para su tramitacion.

4. La recepcion de documentos electronicos en el Registro telematico
se producira automaticamente. Los asientos de entrada practicados en el Re-
gistro telematico especificaran, para cada documento electronico, un namero
de referencia, el asunto al que se refiere, la fecha de recepcion del documento,
el epigrafe expresivo de la naturaleza, 6rgano administrativo al que se dirige,
hora de presentacion y una descripcion sucinta del asunto. Asimismo, si el in-
teresado hubiese elegido la notificaciéon electronica como medio de notifica-
cion preferente, se realizara el correspondiente asiento de salida en la misma
forma.

5. El Registro telematico emitira automaticamente un justificante de
la recepcion de los documentos electronicos presentados por los interesados en
el que se dara constancia del asiento de entrada que se asigne al documento.
Dicho justificante se hara llegar al destinatario a la direccién electrénica que
éste haya indicado en el momento inmediatamente posterior al que tenga lugar
el asiento del documento recibido.

6. Los documentos electronicos transmitidos a través del Registro te-
lematico seran validos a todos los efectos legales siempre que quede acreditada
su autenticidad, integridad, conservacion, identidad del autor vy, en su caso, la
recepcién por el interesado, en la forma prevista para cada caso o tipo de ac-
tuacion en el articulo 12 de este Decreto.

Las determinaciones que contiene este precepto son perfectamente com-
patibles con el régimen general de la materia que establece la LAE, para cuyo
estudio remito a las obras anteriormente citadas. Solo un par de cuestiones me-
recen comentario especifico.
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En primer lugar, conviene destacar nuevamente la decidida apuesta de la
Administracion de la Junta de Andalucia por la existencia de un tnico registro
general, que ha sido desarrollado mediante el proyecto @ries*®, y presenta las
siguientes caracteristicas generales:

— Interconexién informatica entre los registro de Entrada/Salida de
todos los organismos: Comunicacién entre el registro por el que entra
el documento y el registro o registros del 6rgano resolutor.

— Implantacion de un sistema intercomunicado de registros entre la Ad-
ministracion General del Estado, las Administraciones de las Comuni-
dades Auténomas y las entidades que integran la Administracion
Local. (PISTA).

— Interconexi6n y transmision de asientos registrales y, en su caso, de do-
cumentos completos entre los distintos Registros.

— Acceso desde cualquier punto remoto a las bases de datos publicas y a
otras informaciones de interés para los ciudadanos que proceda de
cualquiera de las Administraciones Publicas.

— Posibilidad de realizacion de tramites administrativos desde el hogar
del ciudadano (con los mecanismos de seguridad y certificacion ade-
cuados).

Una llamativa caracteristica de este proyecto es que no dispone de una
concreta sede o direccion electronica unificada mediante la que acceder al re-
gistro, sino que son los diferentes programas o aplicativos que se desarrollan
sectorialmente para la implantacién de servicios de administracion electronica
(por ejemplo, para la presentacion de solicitudes de incentivos en una concreta
convocatoria) los que habilitan formularios en linea cuyos campos se van com-
pletando por el ciudadano y que culminan en una operacion de presentacion
a registro articulada mediante la propia aplicacion informatica.

En este punto es preciso detenerse en otro de los aspectos que merece tra-
tarse de manera especifica: la existencia preceptiva en cada Administracion
publica de al menos un registro electronico suficiente para recibir todo tipo de
solicitudes, escritos y comunicaciones dirigidos a dicha Administracién pablica
(art. 24.3 LALE). El modelo de funcionamiento de @ries no casa bien con esta
prevision. La solucion pasa por la articulacion de punto un acceso genérico al

48 Para conocer en detalle sus caracteristicas puede verse

https://ws024 juntadeandalucia.es/pluton/adminelec/ArTec/aries.jsp
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registro electronico, en una sede electronica de la Administraciéon de la Junta
de Andalucia. A la vista de las circunstancias, el lugar idoneo para articular
este acceso es la Plataforma de Relacion con la Ciudadania Andaluza (Clara)*?,
cuya pagina de acceso dispone, en efecto, del oportuno enlace.

Por otra parte, también merece alguna consideracion el art. 25.5 LAE,
que regula la presentacion en el registro telematico de documentaciéon com-
plementaria®®. Esta materia no se encuentra regulada en el Derecho propio de
Andalucia. Para concluir, existen otros aspectos que también merecen ser tra-
tados en un desarrollo normativo especifico: por ejemplo, qué sucede cuando
se aborta la presentacion de un documento al registro por un fallo informatico;
como se restablecen los plazos de presentacion cuando el registro no se en-
cuentra disponible por un determinado periodo de tiempo; qué régimen se
aplica a documentos presentados a registro que contengan codigos maliciosos
(virus); etc. Todas estas cuestiones deben ser objeto de tratamiento normativo
especifico para despejar las dudas que actualmente plantean en la practica.

VI. LAS NOTIFICACIONES ELECTRONICAS DE LA JUNTA DE AN-
DALUCIA

Las notificaciones electronicas son una manifestacion especifica de las co-
municaciones electronicas entre la Administraciéon de la Junta de Andalucia,
materia que ya fue tratada anteriormente (§ 3.3) y en la que no abundamos
ahora. Centrandonos pues en el concreto tema de las notificaciones, la Ley
11/2007 aborda la cuestion en su art. 28, claramente tributario del derogado
art. 59.3 LRJPAC?!. En el Derecho propio de Andalucia, el régimen de las no-
tificaciones electronicas se establece en el art. 113 LAJA®?, que dispone:

9 Txpuesta en el § 3.4 de este trabajo.

30 Sobre esta especifica cuestion, véase especialmente VALERO TORRIJOS, J.: El régimen ju-
ridico. .., op. at., pags. 100 y sigs.

51 Sobre el régimen de las notificaciones electronicas debe consultarse MARTIN DEL-
GADO, 1. (2009): Las notificaciones electrénicas en el procedimiento administrativo, tirant lo Blanch, Va-
lencia, passim; GAMERO CASADO, E.: Notificaciones telemdticas, Bosch, Barcelona, 2005, en par-
ticular, pags. 105 y sigs.; VALERO TORRIJOS, J.: El régimen juridico. .., op. cit., pags. 133 y sigs.;
REGO BLANCO, M.D.: “Registros...”, op. cit., pags. 395 y sigs.; PALOMAR OLMEDA, A.:
La actividad. .., op. cit., pags. 156 y sigs.; y BAUZA MARTORELL, F.J.: Procedimiento administrativo
electronico, op. cit., passim.

52 Este precepto guarda identidad sustancial con el art. 15 DME, en el que se inspira clara-
mente y que, por tanto, resulta superfluo comentar.
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Articulo 113. Notificaciéon de los actos administrativos.

1. Las resoluciones y actos que afecten a los derechos e intereses de la
ciudadania, sean definitivos o de tramite, seran notificados o publicados de
conformidad con lo dispuesto en la legislacion sobre procedimiento adminis-
trativo comun.

2. Para que las notificaciones administrativas puedan llevarse a cabo
mediante medios o soportes informaticos y electrénicos, sera preciso que el su-
jeto interesado haya sefialado o consentido expresamente dicho medio de no-
tificacién como preferente mediante la identificacién de una direccion electro-
nica al efecto. Dicha manifestacion podra producirse tanto en el momento de
iniciacion del procedimiento como en cualquier otra fase de tramitacion del
mismo. Asimismo, el sujeto interesado podra, en cualquier momento, revocar
su consentimiento para que las notificaciones se efecttien por via electronica,
en cuyo caso debera comunicarlo asi al 6rgano competente e indicar una nueva
direcciéon donde practicar las notificaciones.

La notificacion telematica se entenderd practicada a todos los efectos
legales en el momento en que se produzca el acceso a su contenido en la di-
reccion electronica de modo que pueda comprobarse fehacientemente por el
remitente tal acceso. Cuando, existiendo constancia de la recepcién de la noti-
ficacion en la direccion electronica senalada, transcurrieran diez dias naturales
sin que el sujeto destinatario acceda a su contenido, se entendera que la notifi-
cacion ha sido rechazada con los efectos previstos en la normativa basica es-
tatal, salvo que de oficio o a instancias del sujeto destinatario se compruebe la
imposibilidad técnica o material del acceso.

La principal caracteristica de esta normacién es que no resuelve los pro-
blemas de interpretaciéon a que da lugar el Derecho estatal referente a las no-
tificaciones electronicas, respecto del que apenas representa alguna particula-
ridad especifica®3. Si conviene mencionar que el desarrollo funcional de que ha
sido objeto esta cuestion es la puesta en marcha de un Sistema de Notifica-
ciones Telematicas (Notific@), actualmente accesible a través de la zona per-
sonal de la Plataforma de Relacién con la Ciudadania Andaluza (véase nueva-
mente § 3.4 de este trabajo), aunque también se encuentra disponible mediante
un punto de acceso electrénico especifico®®. Configurado a imagen y seme-

%3 He desarrollado esta cuestion en mi trabajo GAMERO CASADO, E.: “El correo electro-
nico como medio de notificaciéon en el Derecho propio de Andalucia”, Revista Andaluza de Admi-
mstracion Piblica, n® 57, 2005, pags. 103 y sigs.

> En la URL https://ws020 juntadeandalucia.es/notificaciones/snja/index.jsp DEbe no-
tarse que, conforme al art. 4 del Decreto 68/2008, de 26 de febrero (citado), el portal de acceso
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janza del Sistema de Notificaciones Telematicas Seguras que Correos y Telé-
grafos presta a la Administracion del Estado, se puso en marcha en abril de
2005. El ciudadano que lo desee, puede darse de alta en el sistema (para lo que
se requiere el certificado electrénico reconocido emitido por la FNMT), con lo
que se le crea una direccion electronica tnica en la que recibir todas las noti-
ficaciones de los diferentes 6rganos y agencias de la Administracion de la Junta
de Andalucia. Una vez dado de alta en el sistema, ha de suscribirse a los con-
cretos procedimientos en que desee ser notificado por este medio. Ahora bien,
en los procedimientos en que es preceptivo el medio electronico de comunica-
cion, se procede de oficio a la creacion de la direccion electrénica tnica y a la
préctica de las notificaciones electronicas sin necesidad de proceder al alta ge-
neral. El sistema esta disponible 7 dias a la semana, 24 horas al dia.

Una vez puestas a disposicion del usuario las notificaciones en su buzén
electronico personal, éste podra, entre otros aspectos y por un periodo limitado
de tiempo:

— Leer el contenido de las notificaciones, generandose un acuse de re-

cibo firmado y fechado electronicamente que se remitira al emisor de
la notificacion.

— Rechazar una notificacion antes de abrirla. El rechazo genera un acuse
firmado y fechado y un procedimiento de seguimiento y gestion de re-
chazados, estipulados en la normativa vigente o en los procedimientos
de la Administracion emisora.

— Visualizar la lista de notificaciones de cada carpeta y de su estado: re-
cibidos, leidos, rechazados y caducados.

— Consultar los acuses de recibo, de lectura y de rechazo, firmados y fe-
chados asociados a cada notificacion.

— Borrar de su vista personalizada del buzén una notificaciéon o docu-
mento ya leido o rechazado.

— Obtener una copia impresa del mensaje que esta viendo en su pantalla
a través de su navegador, asi como del fichero adjunto, en el caso de
que lo hubiera.

al servicio de notificaciones estard ubicado en la URL http://www.andaluciajunta.es/notifica-
ciones Cuando se intenta acceder a esa pagina (Gltima visita: 30 de enero de 2011), el servidor
redirige hacia la otra, en la que se encuentra actualmente, cumpliendo los requisitos materiales
de la sede electrénica establecidos por la Ley 11/2007.
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VII. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO.
LOS ACTOS Y DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS EN SO-
PORTE ELECTRONICO

La regulacion del procedimiento administrativo electrénico es uno de los
aspectos en que la Ley 11/2007 resulta mas deficiente, pues no llega a articular
unas reglas generales suficientemente expresivas. Los arts. 33 a 39 LAE regulan
la gestion electrénica del procedimiento®; pero solo los arts. 35, 37.1 y 38
tienen caracter basico. La Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia
no resulta mas satisfactoria que el texto estatal: su art. 111.4 se limita a dis-
poner que: “La regulacion de la tramitacion telematica de procedimientos ad-
ministrativos contemplara las garantias necesarias para salvaguardar los dere-
chos de la ciudadania. Dichas condiciones seran objetivas, razonables y no dis-
criminatorias, y no obstaculizaran la prestacion de servicios a la ciudadania
cuando en dicha prestacion intervengan distintas Administraciones Publicas.
Para entablar relaciones juridicas por via telematica las partes intervinientes
tendran que disponer de un certificado reconocido de usuario que les habilite
para utilizar una firma electronica en los casos y con las condiciones estable-
cidas reglamentariamente”. Su contenido material mas evidente es una mera
remision reglamentaria, cuya ejecuciéon todavia no ha tenido lugar, si bien al-
gunas disposiciones previas cubren parcialmente esta laguna.

Asi, el art. 16 DME, dedicado a regular la iniciacién y tramitaciéon de los
procedimientos electrénicos, dispone:

Articulo 16. Iniciacién y tramitacion de procedimientos administra-
tivos electrénicos.

1. Las solicitudes de los procedimientos administrativos que se tra-
miten a través de redes abiertas de telecomunicacion se cursaran por los inte-
resados al Registro telematico regulado en esta disposicion. Dichas solicitudes
deberan cumplir con los requisitos establecidos en el apartado 3 del articulo 12
de la misma. Se entendera que el documento que incluya la firma electronica
avanzada, siempre que ésta esté basada en un certificado reconocido en la
forma descrita en el articulo 13 del presente Decreto producira, respecto a los
datos y documentos consignados de forma electrénica, los mismos efectos juri-

55 Sobre tales preceptos, véanse PALOMAR OLMEDA, A.: “Gestién electronica de los pro-
cedimientos”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de ad-
manistracion electronica. . ., op. cit., pags. 597 y sigs.; y VALERO TORRIJOS, J.: El régimen juridico.. .,
op. cit., pags. 181 y sigs.
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dicos que las solicitudes formuladas de acuerdo con el articulo 70.1 de la Ley
3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comutn. Cualquier otro tramite
evacuado por el interesado, asi como las resoluciones que dicte la Administra-
cién en un procedimiento tramitado electréonicamente, requeriran igualmente
de los mismos requisitos de firma electrénica avanzada y de su emision o re-
cepcion a través del Registro telematico tnico.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en la Disposicién Adicional Cuarta,
las Ordenes de las respectivas Consejerias mediante las cuales se establezca la
tramitacion telematica de los distintos procedimientos arbitraran los medios
necesarios para avanzar en la reduccion y simplificacién de su tramitacion. A
tal efecto, evitaran a los interesados la aportacion de documentos que obren en
poder de la Administracion de la Junta de Andalucia o de otras Administra-
ciones Publicas. A tal fin, dichas Ordenes podran prever la obtencién de datos
de los 6rganos administrativos en que se hallasen previo consentimiento del in-
teresado, a cuyo efecto se suscribiran los Convenios necesarios con las demas
Administraciones para el acceso y consulta de sus bases de datos. Asimismo,
propiciaran la sustitucién de la aportaciéon de documentos acreditativos del
cumplimiento de requisitos por una declaracion responsable del interesado que
exprese la concurrencia de dichos requisitos y el compromiso de aportar los
justificantes a requerimiento de la Administracion, todo ello en la medida en
que lo permitan las disposiciones reguladoras de los respectivos procedi-
mientos.

3. La norma que establezca la tramitacion telematica de un procedi-
miento debera senalar la posibilidad de que el interesado, una vez iniciado un
procedimiento bajo un concreto sistema, pueda practicar actuaciones o tra-
mites a través de otro distinto. En todo caso, en el momento de la aportacion
de documentos o datos en los Registros debera indicarse expresamente si la ini-
ciacion del procedimiento o alguno de los tramites del mismo se ha efectuado
en forma electrénica o telematica.

4. Las Ordenes mencionadas en el apartado 2 de este articulo de-
beran prever, asimismo, el modo y forma en que los interesados puedan ob-
tener informacion personalizada por via telematica del estado de tramitacion
del procedimiento y, en general, para el ejercicio de los derechos contemplados
en el articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Como se observa, también este precepto articula una remision normativa
a otras disposiciones de desarrollo. Las escasas previsiones vinculantes que es-
tablece al efecto han sido objeto de comentario con anterioridad y no merecen
ahora mayor analisis. En definitiva, se percibe en el Derecho autonémico an-
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daluz la ausencia de normas generales referentes a la gestion electronica de los
procedimientos administrativos, confiandose esta cuestion a los desarrollos sec-
toriales de que sea objeto la materia en las concretas normas reglamentarias
que regulen los procedimientos administrativos especificos. Conviene recordar,
en cualquier caso, el comprometido esfuerzo que la Administracion de la Junta
de Andalucia viene demostrando para racionalizar la transicién a la adminis-
tracion electronica en el marco de su politica general de simplificaciéon y mo-
dernizacion, que fue expuesta en el § 2.2 de este trabajo.

En otro orden de consideraciones, los arts. 24 a 32 LAE regulan los do-
cumentos y los archivos electronicos; en este caso, solo los arts.29.3 y 31 ca-
recen del caracter de basicos. Estos preceptos son de extraordinaria impor-
tancia para el impulso de la administraciéon electrénica, por cuanto que reco-
nocen pleno valor juridico a los actos administrativos dictados directamente
en soporte electrénico, a las copias electronicas de los documentos original-
mente emitidos en soporte electréonico y en papel (estos Gltimos, mediante su
digitalizacion), asi como las copias realizadas en soporte papel de documentos
electronicos®®. A todos estos preceptos debe afiadirse el art. 45.5 LRJPAC,
cuyo contenido no se ha incorporado a la Ley 11/2007 por razones incom-
prensibles, y sigue encontrandose vigente.

La tGnica referencia que encontramos en la LAJA a estas cuestiones reside
en su art. 86 LAJA, relativo al acceso a archivos y registros, que dispone: “(...)
La emision de copias y certificados en forma de documentos o soportes elec-
tronicos debera contar, para su validez, con la firma electrénica del érgano que
las expide. 3. El acceso a los documentos almacenados por medios o en so-
portes electronicos o informaticos, ya se encuentren archivados en los registros
telematicos de la Administracion de la Junta de Andalucia, ya en los registros
generales o auxiliares de cada Consejeria o agencia administrativa, se regira
por lo dispuesto en la legislaciéon basica estatal sobre la materia y por la legis-
lacién de proteccion de datos de caracter personal”. La primera de estas pre-

56 Sobre estos preceptos, véanse SANZ LARRUGA, J.: “Documentos y archivos electro-
nicos”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de administracion
electronica, op. cit., pags. 455 y sigs.; BARRIUSO RUIZ, C.: “El documento electrénico: especial
referencia a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servi-
cios publicos”, en COTINO HUESO, L. y VALERO TORRIJOS, J. (2010): Administracion elec-
lronica. ..., op. cit., pags. 623 y sigs.; y VELASCO RICO, C.: “Archivo y conservacién de los docu-
mentos administrativos electronicos. Especial consideracion a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos”, en la misma obra, pags. .603 y sigs.
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visiones fue util hasta la aprobacion de la Ley 11/2007, que ya contempla ese
mismo requisito; en tanto que la segunda prevision carece verdaderamente de
contenido, pues se reduce a ser una remision a la legislacion basica estatal. Algo
semejante viene a ocurrir con el art. 14 DME, referente a actos y documentos
electrénicos®’. Mayor interés suscita la Orden de 11 de octubre de 2006, por
la que se establece la utilizaciéon de medios electronicos para la expedicion de
copias autenticadas (BOJA de 27 de octubre); su art. 3.1 dispone:

“La copia autenticada electronica de los documentos originales en so-
porte papel se realizard produciendo un fichero en un formato que permita
mostrar en la pantalla del ordenador la imagen obtenida y exacta del docu-
mento original a cotejar. Una vez efectuado el citado cotejo se procedera, por
los 6rganos competentes a que se refiere el articulo 4, a la firma de la copia
electronica mediante la utilizacion, por éstos, de la firma electronica recono-
cida, en los términos del articulo 3.3 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre,
de Firma Electrénica. La copia autenticada electréonica debera contener un co-
digo de verificaciéon que permita comprobar la integridad y autenticidad de la
misma, accediendo por medios telematicos al documento archivado en el sis-
tema”.

El art. 4 de la Orden determina los 6rganos competentes para emitir co-
pias autenticadas electrénicamente, y el art. 5 regula el contenido minimo de
la diligencia de autenticacion. En cuanto a la expedicién y validez de copias de
documentos electronicos, el art. 8.1 de la misma Orden dispone: “De los do-
cumentos originales producidos en procedimientos electronicos se podran
emitir copias en soporte papel o electronicas. Estas deberan incluir un codigo
seguro de verificaciéon que permita comprobar la integridad y autenticidad de
las mismas, mediante el acceso por medios telematicos al documento archivado
en el sistema”.

Para concluir, es pertinente indicar una vez mas los aspectos en que se
echa en falta una regulacion especifica en el Derecho autonémico. En este

57 Que dispone: Articulo 14. Validez y eficacia de los actos y escritos electronicos o informdticos. 1. Los
documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios electronicos o informaticos por
los 6rganos, organismos o entidades incluidas en el ambito de aplicacién de este Decreto, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 45.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, seran va-
lidos siempre que garanticen su autenticidad, integridad, conservaciéon y demas garantias y re-
quisitos exigidos por la normativa aplicable. Desplegaran su eficacia cuando sean recibidos por
sus destinatarios. 2. Seran igualmente validas las copias de documentos originales almacenados
por dichos medios siempre que se cumplan los requisitos relacionados en el apartado anterior.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
100 ISSN: 0034-7639, ntim. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 53-107



ESTUDIOS El marco general de la administracion electrénica en Andalucia: situacion actual y ...

marco se situa el régimen de transmisién o cruce de datos entre administra-
ciones publicas, que aparece regulado en el art. 9 LAE, remitiendo a cada Ad-
ministracion la determinacion de las condiciones, protocolos y criterios funcio-
nales o técnicos necesarios, sin que esta cuestion haya sido objeto todavia de
desarrollo en Andalucia (con excepciéon de la materia tributaria®®), aunque se
hayan suscrito con algunos organismos convenios que regulan la cuestion y que
vienen a suplir la falta de normas de derecho positivo. Este tema presenta un
enorme interés, toda vez que el art. 6.2 ) LAE incluye en el derecho de acceso
electronico de los ciudadanos a los servicios publicos el de no aportar los datos
y documentos que obren en poder de las Administraciones publicas, lo que su-
pone una clara ampliacién del derecho proclamado en el art. 35 LRJPAC, a
no aportar datos y documentos que obren en poder de la propia Administra-
cién con la que el ciudadano concretamente se esté relacionando®.

VIII. LOS PAGOS TELEMATICOS

La importancia que entrafia tratar esta cuestion reside en el hecho de que
el art. 6.1 LAE incorpora la posibilidad de efectuar pagos entre los compo-
nentes del derecho de acceso electronico. Aunque la Ley 9/2007 no regule esta
materia, el Derecho andaluz ya se encuentra plenamente adaptado a la Ley
11/2007 y ha articulado un mecanismo general de pago de todo tipo de
deudas mediante la Orden de 10 de junio de 2005, por la que se regula el pro-
cedimiento general para el pago y presentacion telematicos de declaraciones y
autoliquidaciones de tributos y otros ingresos gestionados por la Administra-
ci6n de la Junta de Andalucia y sus Organismos Auténomos, asi como el ré-
gimen de las actuaciones en representacion de terceros realizadas por medios
telematicos (BOFA ntim. 120, de 22 de junio)®’.

%8 Regulada en este sentido por la Orden de 10 de junio de 2005, por la que se regula el Re-
gistro Telematico Tributario dependiente de la Consejeria de Economia y Hacienda y las noti-
ficaciones, certificados y transmisiones telematicos en el &mbito de la Administraciéon Tributaria
de la Junta de Andalucia.

%9 Véase sobre esta relevante cuestion COTINO HUESO, L.: “Derechos del ciudadano”, op.
cit., pags. 280 vy sigs.

%0 Esta disposicion ha sido desarrollada posteriormente por la Resolucién de 2 de marzo de
2006, conjunta de las Direcciones Generales de Sistemas de Informaciéon Econémica—Finan-
ciera, de Tributos e Inspeccién Tributaria, y de Tesoreria y Deuda Pablica, por la que se de-
clara el procedimiento de autorizacién a los empleados publicos para efectuar el pago telema-
tico de tasas, precios publicos, sanciones y otros ingresos, en nombre de terceros, mediante la uti-
lizacién del modelo 046.
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Esta disposiciéon ha permitido la puesta en marcha de una Plataforma de
Pago por parte de la Consejeria de Economia y Hacienda®!, mediante la que
los ciudadanos pueden abonar el importe de cualquier deuda liquida que
tengan pendiente ante la Administracion de la Junta de Andalucia.

IX. REUNIONES VIRTUALES DE LOS ORGANOS COLEGIADOS.
EN PARTICULAR, EL. CONSEJO DE GOBIERNO

Para concluir este recorrido por las principales normas reguladoras de la
administraciéon electronica en Andalucia es oportuno referirse a la disposicion
adicional primera de la Ley 11/2007, que confiere carta de naturaleza a las
reuniones de 6rganos colegiados por medios electronicos. En este sentido, el
art. 33 de la Ley del Gobierno, regula la utilizaciéon de medios electronicos por
el Consejo de Gobierno en los siguientes términos:

Articulo 33. Utilizacién de medios telematicos.

1. El Consejo de Gobierno podra utilizar redes de comuni-
cacion a distancia o medios telematicos para su funciona-
miento. A tal fin, se estableceran los mecanismos necesarios
que permitan garantizar la identidad de los comunicantes y
la autenticidad de los mensajes, informaciones y manifesta-
ciones verbales o escritas transmitidas.

2. En la celebracion de las reuniones en las que no estén pre-
sentes en un mismo lugar quienes integran el Consejo de
Gobierno, la persona titular de la Secretaria del Consejo de
Gobierno hard constar esta circunstancia en el acta de la se-
sion, y verificara el cumplimiento de los requisitos estable-
cidos en esta Ley para la valida constitucion del 6rgano y
para la adopcion de sus acuerdos.

3. La transmision al Consejo de Gobierno de informacion y
documentacion podra realizarse, igualmente, por medios te-
lematicos de comunicacién. Tales sistemas también podran
utilizarse para la remision de las decisiones y certificaciones
de los acuerdos del Consejo de Gobierno a los érganos des-
tinatarios de las mismas.

61 Accesible en
http://www.juntadeandalucia.es/economiayhacienda/ov/tributos/pagos/pagos.htm (tltima
visita: 30 de enero de 2011; tampoco en este caso ha cambiado la URL tras la reestructuraciéon
de Consejerias de 2010).
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Esta prevision de la Ley del Gobierno se adelanté al Derecho estatal, que
todavia no habia regulado la reuniéon de 6rganos colegiados por medios elec-
tronicos, y acogi6 una soluciéon cuya oportunidad habia destacado previamente
la doctrina®?. El precepto autonémico no precisa de mayor desarrollo norma-
tivo, bastando con la implantacion efectiva de un sistema que retna los requi-
sitos estipulados en la Ley estatal y en la autonémica para que pueda proce-
derse materialmente a celebrar reuniones virtuales de este 6rgano colegiado.

Lo que st esta falto de regulacion es el régimen aplicable a las reuniones
por medios electronicos de otros 6rganos colegiados distintos del Consejo de
Gobierno. En este sentido, llama la atencion que la LAJA no se haya hecho eco
de la cuestion. Es perfectamente posible acometer la tarea mediante normas de
rango reglamentario, tomando como cobertura la disposicién adicional pri-
mera de la Ley 11/2007; en cualquier caso, debe notarse que solo el apartado
primero de dicha disposicion adicional ostenta el caracter de basico.

El desarrollo de esta cuestion, y sobre todo su aplicacion practica, puede
generar un gran ahorro de tiempo y de dinero, sobre todo en relacion con los
organos interdepartamentales de coordinacién, que obligan a desplazamientos
y gastos que de este modo podrian evitarse.
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ACTIVIDAD DE PLANEAMIENTO URBANISTICO. II. TECNICAS DE
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NISTICOS AL EJERCICIO DE LA POTESTAD DISCRECIONAL DEL PLA-
NEAMIENTO URBANISTICO. 1. Fiscalizacién del acto administrativo discre-
cional a través de los elementos reglados. A. Competencia: La delimitacion del am-
bito competencial de la administracién municipal y autonémica en el procedimiento de
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informacién publica en el supuesto de modificaciones sustanciales como garantia
frente a la discrecionalidad de los planes. C. Fin: La desviacién de poder como téc-
nica de control de la discrecionalidad del planeamiento: la necesidad de prueba. 2.
Teoria de los hechos determinantes: Los hechos son tal como la realidad los exte-
rioriza. 3. Cumplimiento de las exigencias de los principios generales del Derecho:
El principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes ptblicos: racionalidad
y motivaciéon de las decisiones urbanisticas discrecionales. 4. Otros limites: limites
genuinamente urbanisticos y limites urbanisticos ambientales. A. Caracter reglado
de la licencia urbanistica. B. Clasificacién reglada del suelo urbano: la fuerza nor-
mativa de lo factico. C. Los limites urbanisticos de caracter ambiental. III. CON-
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RESUMEN:

El objeto de éste trabajo es analizar, desde un punto de vista urbanistico, las
técnicas de control de la potestad discrecional de planeamiento urbanistico a
través del andlisis de la doctrina dictada en los Gltimos veinte afios por nuestra ju-
risprudencia. Partiendo del estudio del amplio caracter discrecional de la po-
testad de planeamiento urbanistico, se abordan las distintas técnicas orquestadas
para ejercer un efectivo control jurisdiccional de su ejercicio. El estudio finaliza
con el examen del alcance de la propia actividad jurisdiccional de control.

Palabras claves:

Discrecionalidad, planeamiento urbanistico, técnicas de control, control
de los elementos reglados, teoria de los hechos determinantes, principios gene-
rales del derecho, limites urbanisticos ambientales, alcance del control juris-
diccional.

ABSTRACT:

The purpose of this study is to analyze, from the point of view of
town—planning, the techniques for the town planning discretionary
authority through the analysis of the doctrine developed by our
jurisprudence during the last twenty years. Based on the study of the broad
discretionary power in town—planning, this article discusses the various
techniques orchestrated in order to achieve the effective judicial review of
its use. This study concludes with the examination of the scope of the
activity jurisdictional control itself.

Keywords:

Discretion, town—planning, control techniques, control of the regulated
clements, theory of the determining factors, general principles of law, envi-
ronmental urban limits, scope of judicial review

I. SOBRE EL AMPLIO CARACTER DISCRECIONAL DE LA ACTI-
VIDAD DE PLANEAMIENTO URBANISTICO

Como nos demuestran reiteradamente las normas que han conformado y
conforman en la actualidad el armazéon de nuestro Derecho Urbanistico, la
propia Ley del Suelo se remite a los planes reconociendo inicialmente su inca-
pacidad para concretar al detalle el estatuto juridico de la propiedad del suelo
de todas y cada una de las parcelas que integran la globalidad del territorio, se
remite a los Planes de Ordenacion a los que encomienda la labor de concre-
ci6én material del derecho de propiedad.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
110 ISSN: 0034-7639, nam. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 109-155



ESTUDIOS A vueltas con el control de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico...

Entendida la actividad urbanistica como la determinaciéon de un modelo
de ciudad para el concreto espacio ordenado, se entendera que esta actividad
sea imposible de concretar de forma abstracta por la propia Ley para todas y
cada una de las superficies que integran la generalidad del territorio. Esta cir-
cunstancia ha obligado a dotar al ordenamiento urbanistico de una estructura
bifasica, enunciada hoy en los articulos 3, 7 y concordantes del TRLS 2008, y
en su dia por los articulos 61 y 70.1 de la LS 56, articulos 76 y 87 del TRLS
76, articulo 8 de la TRLS 92, o el articulo 2.1 de la LS 98, al establecer, que
las facultades urbanisticas del derecho de propiedad se ejerceran siempre
dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en las
leyes o, “en virtud de ellas”, por el planeamiento con arreglo a la clasificacion ur-
banistica de los predios, como nos diria el TRLS 76, o en términos actuales,
como nos dice el TRLS 2008, la ordenacién urbanistica “organiza y define” el
uso del territorio y del suelo “de acuerdo con el interés general”, determinando las
facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al destino de
éste, o el régimen urbanistico de la propiedad del suelo es “estatutario” y resulta
de su vinculacion a distintos destinos, “en los términos dispuestos” por la legislacion
sobre ordenacion territorial y urbanistica™!. El ordenamiento juridico urbanis-

! Este papel integrador de los Planes de Ordenacion ha sido reconocido reiteradamente por
la doctrina del Tribunal Supremo que en mas de una ocasién ha afirmado que los planes urba-
nisticos son instrumentos aptos para determinar el contenido del derecho de propiedad, sin vul-
neracion constitucional, pues el articulo 33.2 de la Constitucién advierte que la funcién social de
la propiedad delimitara su contenido, no por medio de la Ley, sino “de acuerdo con las leyes™, y los
planes se dictan en virtud de la remisién que la Ley les hace. Asi, entre otras muchas, SST'S de
2 de Febrero de 1987 (R] 1987/2043), de 16 de Mayo de 1990 (R] 1990/4170) y de 15 de No-
viembre de 1995 (R] 1995/8333). A partir del articulo 33.2 de la Constitucién no sélo la Ley,
sino también los productos normativos de la Administracién y mas concretamente los Planes,
pueden contribuir a determinar el contenido del derecho de propiedad, y mas especificamente
las facultades urbanisticas que lo integran. En sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Abril
de 1990 (RJ 1990/3614) se articula con precision la relacion del planeamiento urbanistico con
la propia Ley, al definir los Planes como “auténtico sistema normatiwo gradual y coordinado de integracion
y desarrollo de la Ley del Suelo, particularizdndola a supuestos espaciales concretos, de forma que los Planes estdn
subordinados a dicha Ley y no pueden rebasar los criterios minimos inderogables” (EJ 4°). Si bien, como
afirma GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L., en “Lecciones de Derecho Urba-
nistico”, Ed. Civitas 1979, no debemos olvidar que en virtud de la propia regulacion legal, opera
una primacia del planeamiento sobre las determinaciones legales que se reducen al minimo de
la regulacion indispensable, lo que redunda en que el ambito de remisién normativa del plan sea
muy amplio (pagina 183). Por su parte, la reciente doctrina de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia reproducen estos criterios, pudiendo citarse, entre otras muchas, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 11 de Junio de 2004 (JUR 2004/300732), y las Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Burgos, Castilla y Leén de 11 de Enero de 2002 (RJCA
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tico tiene asi una estructura bifasica, constituida por un lado por la Ley y sus
Reglamentos de desarrollo y, de otro, por el planeamiento, que siempre ope-
rara sin detrimento alguno de una clara subordinacion jerarquica a la regula-
ci6n general contenida en la normativa primaria referida.

Es precisamente desde esta doble perspectiva, desde la que se comprende
la importancia del Plan como instrumento prefigurador del futuro modelo de
desarrollo urbano y como elemento de concrecion del estatuto de la propiedad
del suelo, siendo en el ambito de las funciones que integran ambas
facetas,~enunciadas con detalle en el articulo 3 TRLS 76 al desglosar las fa-
cultades que integran la competencia urbanistica concerniente al planea-
miento, y en el ambito andaluz en el articulo 3.2 de la LOUA, al definir los
fines especificos de la actividad urbanistica y, en concreto, el objeto de la orde-
naciéon urbanistica establecida en los instrumentos de planeamiento, en el
marco de la ordenacion del territorio—, desde el que se evidencia la profunda
discrecionalidad del planeamiento urbanistico.

La potestad administrativa del planeamiento urbanistico es, fundamental-
mente, discrecional, de manera que, con seguimiento del procedimiento esta-
blecido, que incluye una abierta participacion ciudadana, la Administracion
conﬁggra el modelo territorial que servird de marco a la vida de los adminis-
trados~.

La amplia relacion de competencias urbanisticas relativas al planea-
miento, —emplazamiento de los centros de produccion y residencia, division del
territorio municipal en areas de suelo urbano, urbanizable y no urbanizable,
establecimiento de zonas de diferentes utilizacion y fijacion de las construc-
ciones concretas a realizar en ellas, formulacién del trazado de las vias pu-

2002/716) y de 22 de Julio de 2004 (RJCA 2004/573), delimitando éstas tltimas el alcance de
dicha habilitacion legal a los contenidos urbanisticos del derecho de propiedad “que no se extienden
a otras limitaciones distintas como son las del régimen especial de viviendas de proteccion piblica que afectan a la
construccion, financiacion, enajenacion y uso arrendaticio del inmueble construido al amparo de dicho régimen, que
tiende a_favorecer la promocion de aquel tipo de viviendas, y que en nuestro ordenamiento discurre por el cauce de
las actividades de_fomento y no por el de la técnica urbanistica”.(F] Tercero y Quinto, respectivamente).
2 SSTS de 12 de Marzo de 1991 (R] 1991/1985), de 20 de Enero, 13 de Febrero y 18 de
Mayo de 1992 (RJ 1992/715, 1992/2828, y 1992/4219), y de 23 de Junio de 1994 (R]
1994/5339), siendo ponente de todas ellas Delgado Barrio, citadas y aplicadas con reiteracion
por la jurisprudencia posterior y referencia inequivoca para la doctrina elaborada al respecto.
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blicas, determinacion del sistema de espacios libres y zonas verdes, localizacion
y caracterizacion de los centros y servicios de interés publico, limitacion del uso
del suelo y de las edificaciones, orientaciéon de la composicion arquitecténica
de las edificaciones y regulacion de sus caracteristicas estéticas....etc—, nos in-
dica que los contenidos del Plan determinan el diseno del futuro modelo ur-
bano y es preciso tener en cuenta que en la concreta eleccion del modelo te-
rritorial intervienen ademas de factores estrictamente legales, muchos otros
factores extrajuridicos, asi factores sociologicos, econdémicos, ecologicos, histo-
ricos, artisticos, etc. Planificar implica elegir, entre una amplisima gama de al-
ternativas posibles, una determinada solucién de modelo de desarrollo urbano,
lo que obliga a integrar multiples criterios de seleccion y un numeroso y va-
riado elenco de factores determinantes. Todo ello dota a la actividad de pla-
neamiento urbanistico de un caracter genuino y ampliamente discrecional?.

3 Como afirmard DELGADO BARRIO, J., en “El control de la discrecionalidad del planeamiento
urbanistico”, Editorial Civitas, S.A., 1993, “Es, pues amplisimo el campo de soluciones entre las
que hay que elegir, soluciones estas que ademas son juridicamente indiferentes: ;qué puede decir
el Derecho en cuanto a la eleccién de la orientacién turistica, agricola o ganadera del Municipio
o respecto de si el desarrollo de la ciudad ha de producirse hacia el norte o hacia el sur, o ten-
diendo al este o al oeste, o combinando varias de estas posibilidades, etc?.La eleccion, asi, ha de
producirse con criterios extrajuridicos —sociologicos, econdémicos, arquitectonicos, ecologicos,
historicos, artisticos, etc.—, lo que evidencia la clara discrecionalidad del planeamiento” (paginas
19 y 20). RIVERO YSERN, J.L., en “Reflexiones sobre la discrecionalidad administrativa en el Urba-
nismo. Breve resefia Jurisprudencial”, en el libro “Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial.
I Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia”, editado por la Conse-
jeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia y la Editorial Civitas,S.A. en 1996, afirma con
rotundidad que “la actividad de planeamiento conlleva necesariamente un amplio margen de
discrecionalidad” (paginas 561-582). Por su parte, como afirma FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T.R, en el “Manual de Derecho Urbanistico”, La Ley—El Consultor, 2007, “La potestad de planca-
miento es, por su propia esencia, una potestad ampliamente discrecional. No puede ser de otro
modo, evidentemente, ya que se trata de una potestad conformadora, que pretende configurar
el espacio territorial al que se refiere y encauzar su desarrollo futuro segin un cierto modelo que
el legislador, desde la perspectiva abstracta y general que le es propia, no esta, logicamente, en
condiciones de formular” (pagina 111). Este mismo autor, en “De la arbitrariedad de la Administra-
cion”, Civitas, 1994, ha calificado la discrecionalidad del planeamiento urbanistico como “au-
téntico paradigma de la discrecionalidad administrativa” (pagina 199). En este sentido, PEREZ
ANDRES, AA., en “La limitacion constitucional de la remision legislativa al planeamiento™, RDU, ntm.
146, 1996, considera que “a pesar de las numerosas potestades administrativas discrecionales
que han ido apareciendo en escena en las Gltimas décadas, la potestad de planeamiento continia
siendo la potestad discrecional por excelencia” (pagina 61). DESDENTADO DAROCA, E. en
“Duscrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico™, Editorial Aranzadi, 1999, califica la dis-
crecionalidad del planeamiento urbanistico como “una discrecionalidad fuerte, pues el ordena-
miento juridico atribuye a la Administraciéon una facultad de innovacién, de conformacién, y no
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Este caracter discrecional de la potestad de planeamiento se reconoce a la
Administracion tanto para alterar como para modificar, revisar o formular ex
novo el planeamiento urbanistico, si bien en ningun caso supone arbitrariedad,
siendo doctrina absolutamente consolidada por nuestro mas alto Tribunal la de

que,

“el giercicio del s variandi que compete a la Administracion urbanistica en la or-
denacidn del suelo, es materia en la que actiia discrecionalmente —que no arbitrariamente— y
stempre con observacion de los principios contenidos en el articulo 103 de la Constitucion, de
tal suerte que el éxito alegatorio argumental frente al eercicio de tal potestad, en casos con-
cretos y determinados, tiene que basarse en una clara actividad probatoria que deje bien acre-
ditado que la Administracion, al planificar; ha incurrido en error; o al margen de la discre-
cionalidad; o con aleamiento de los intereses generales a que debe servir; o sin tener en cuenta
la_funcion social de la propiedad; o la estabilidad y la seguridad juridicas; o con desviacidn
de poder o_falta de motwacion en la toma de sus decisiones; directrices todas ellas condensadas
en el articulo 3 en relacion con el articulo 12 de la Ley del Suelo, Texto Refundido de 1976
(EJ Cuarto de la ST'S de 19 de Mayo de 1998, RJ 1998/3855, ponente Esteban
Alamo y mas recientemente STS de 21 de Abril de 2009, R] 2009/1827, po-
nente Pedro José Yagiie Gil)*.

de mera aplicacion, consistente en la creaciéon del modelo territorial que se considera mas ade-
cuado para la satisfaccion del interés pablico” (pagina 367). También la Jurisprudencia ha reite-
rado que la potestad administrativa de planeamiento es “fundamentalmente discrecional”, (STSS de
12 de Marzo de 1991, R] 1991/1985, de 8 de Noviembre de 1995, R] 1995/8548, y de 20 de
Octubre de 1997, RJ 1997/7501, entre otras muchas), resaltando repetidamente la “profunda dis-
crecionalidad del planeamiento” (SSTS de 1 de Diciembre de 1986, R] 1987/415, de 13 de Febrero
de 1992, RJ 1992/2828, y de 21 de Enero de 1997, R] 1997/1865, entre otras muchas), o “el ca-
rdcter ampliamente discrecional del planeamiento” (STSS de 30 de Octubre de 1990 RJ 1990/8428, de
26 de Diciembre de 1991, RJ 1992/378, y de 23 de Junio de 1994, RJ 1994/5339, entre otras
muchas), o calificando el acto de aprobacién de un Plan General de Ordenacién Urbana, como
un acto administrativo “dolado de notables dosis de discrecionalidad” (STSS de 7 de Diciembre de
1989, RJ 1989/9115 y de 7 de Septiembre de 1990, RJ 1990/7083). Asimismo, Sentencias de
los Tribunales de Justicia de Castilla-La Mancha de 24 de Abril de 2000 (RJCA 2000/2637), de
Sevilla de 12 de Junio de 2001 (RJCA 2001/996), del Pais Vasco de 31 de Mayo de 2002 (RJCA
2002/831), de 16 de Septiembre y 31 de Octubre de 2003 (RJCA 2003/493 y RJCA 2003/585),
y de 29 de Octubre de 2004 (RJCA 2004/1157), asi como del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 11 de Mayo de 2004 (RJCA 2004/772), o SSTSJ de Cataluna de 30 de Enero de 2007
(JUR 2007/245300) y de 31 de Julio de 2009 (JUR 2009/147968), y STSJ de la Comunidad Va-
lenciana de 6 de Octubre de 2010 (RJCA 2010/106), entre otras muchas.

* En este sentido, todas ellas conteniendo fallos desestimatorios, SSTS de 9 de Julio de 1991
(RJ 1991/5742), sobre el Plan General de Ordenaciéon Urbana de Tossa del Mar; STS de 30 de
Noviembre de 1992 (R] 1992/9002), sobre Revisién del Plan General de Ordenacién Urbana de
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El margen de apreciaciéon que comporta el ejercicio de la potestad de pla-
neamiento la convierte en una potestad esencialmente discrecional, por oposi-
cién a las potestades regladas cuyo ejercicio viene agotadoramente predeter-
minado por la ley”, si bien en modo alguno ese grado de indeterminacién de

Madrid; STS de 23 de Febrero de 1993 (R] 1993/543), sobre las Normas Complementarias y
Subsidiarias de Planeamiento de Formentera (Baleares); STS de 6 de Marzo de 1993 (R]
1993/1591), sobre Proyecto e Revision y Adaptacion del Plan General de Ordenacion Urbana
de Pamplona; STS de 4 de Octubre de 1993 (R] 1993/7342), sobre aprobacion definitiva de la
Modificacion del Plan Parcial de Puerto Romano en Tarragona; STS de 22 de Febrero de 1994
(RJ 1994/1461), sobre distintos Planes Parciales de Canarias; STS de 6 de Abril de 1994 (R]
1994/2805), sobre Revision del Plan General de Ordenacién Urbana de Moéstoles; ST'S de 19 de
Julio de 1994 (R] 1994/6382), sobre Revision del Plan General de Ordenacion Urbana del tér-
mino de Rivas Vaciamadrid; STS de 7 de Diciembre de 1994 (R] 1994/9823), sobre Revision
del Plan General de Ordenacion Urbana de Madrid; STS de 10 de Abril de 1995 (R]
1995/3021), sobre Plan General de Ordenacion Urbana de El Vendrell (Tarragona); STS de 26
de Junio de 1995 (R] 1995/5030), sobre Modificaciéon del Plan General de Ordenacion Urbana
de Murcia; STS de 3 de Julio de 1995 (R] 1995/5848), sobre el Plan General de Ordenacion Ur-
bana de Laredo (Cantabria); STS de 15 de Julio de 1995 (R] 1995/5855), sobre Proyecto de
Adaptacién y Revision del Plan General de Ordenacién Urbana de Avila; STS de 17 de Sep-
tiembre de 1997 (R] 1997/6593), sobre Modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana
del Ayuntamiento de Losar de la Vera (Caceres); STS de 19 de Septiembre de 1997 (R]
1997/6598), sobre Revision y Adaptacion del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Sitges;
STS de 21 de Octubre de 1997 (R] 1997/7626), sobre Revision y Adaptacion del Plan General
de Ordenacién Urbana de Cabrera del Mar; ST'S de 11 de Diciembre de 1997 (R] 1997/9464),
sobre Revision y Adaptacion del Plan General de Ordenacién Urbana de Mistala (Valencia); ST'S
de 18 de Marzo de 1998 (R] 1998/2236), sobre el Plan General de Ordenacion Urbana de Ma-
nises; STS de 16 de Abril de 1998 (R] 1998/3358), sobre el Plan General de Ordenacion Urbana
de Camas (Sevilla);STS de 15 de Octubre de 1999 (R] 1999/7965), sobre Plan Especial de Re-
forma Interior de Alcala de Henares; ST'S de 29 de Noviembre de 2006 (R] 2007/4580), sobre
Plan Parcial de Mejora de Elche; STS de 14 de Febrero de 2007 (R 2007/1803), sobre Modifi-
cacion puntual del Plan General de Ordenacién Urbana de Benicarl6; ST'S de 2 de Abril de 2007
(RJ2007/3151), sobre Revisién del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Madrid ; STS de 13
de Mayo de 2008 (R]J 2008/2056), sobre Plan General de Getxo; STS de 30 de Julio de 2008 (R]
2008/4512), sobre Revision del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Palma de Mallorca.
Pueden citarse también las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Aragén de 19
y 31 de Enero de 2009 (JUR 2008/87531 y JUR 2009/33171); de Asturias, de 30 de Mayo de
2009 (JUR 2009/18871); Castilla y Leén de 9 de Febrero de 2006 (JUR 2006/105437) y de Abril
de 2009 (JUR 2009/221288); de Cataluna de 19 de Julio de 2002 (RJCA 2002/1076), de 26 de
Diciembre de 2008 (RJCA 2009/420), de 26 de Junio y de 29 de Septiembre de 2009 (JUR
2009/426162 y JUR 2009/498209); de Madrid, de 25 de Febrero de 2003 (RJCA 2003/758); de
Sevilla, de 24 de Marzo de 1999 (RJCA 1999/3019); y, de Valencia de 2 de Abril y de 20 de Junio
de 2004 (RJCA 200471055 y RJCA 2004/251).

> GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., en el “Curso de De-
recho Administrativo™, Editorial Civitas, Sexta Edicién 1993, sintetizan perfectamente esta dife-
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la potestad discrecional del planeamiento urbanistico la transforma en una po-
testad ilimitada e inmune al control judicial. Muy al contrario, la potestad de
planeamiento urbanistico esta sometida a los limites de toda potestad discre-
cional y a su revision jurisdiccional.

rencia al considerar que “El ejercicio de las potestades regladas reduce a la Administraciéon a la
constatacion (accertamento, en el expresivo concepto italiano) del supuesto de hecho legalmente de-
finido de manera completa y aplicar en presencia del mismo lo que la propia Ley ha determi-
nado también agotadoramente..... Por diferencia con esa manera de actuar, el ¢jercicio de las
potestades discrecionales comporta un elemento sustancialmente diferente: “la inclusion en el
proceso aplicativo de la Ley de una estimacion subjetiva de la propia Administraciéon con la que
se completa el cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular...
la discrecionalidad es un caso tipico de remision legal: la norma remite parcialmente para com-
pletar el cuadro regulativo de la potestad y de las condiciones de ejercicio a una estimacion ad-
ministrativa, so6lo que no realizada por via normativa general, sino analiticamente, caso por caso,
mediante una apreciaciéon de circunstancias singulares, realizable a la vez que precede al proceso
aplicativo. De este modo, y como certeramente recuerda la Exposicion de Motivos de la L], la
discrecionalidad “surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye a algiin érgano competencia
para apreciar en un supuesto dado lo que sea de interés ptblico” (y también: supone “delegar el
ordenamiento juridico en la Administracion la configuracion segin el interés publico del ele-
mento del acto de que se trata”). No hay, pues discrecionalidad al margen de la ley, sino justa-
mente solo en virtud de la ley y en la medida en que la Ley haya dispuesto” (paginas 440 y 441).
En el propio ambito urbanistico, el caracter discrecional del plancamiento se contrapone al ca-
racter estrictamente reglado de las licencias, pues como afirma la ST'S de 16 de Mayo de 2002
(R] 2002/4103) “cosa son las licencias, cuyo cardcter reglado es indiscutible, y, otra, bien distinta, el planea-
miento, cuyas determinaciones bdsicas, asi como decisiones procedimentales esenciales, iniciacion o interrupcion del
procedimiento, estdn intensamente tetidas de discrecionalidad” (F] Segundo). En otro orden de cosas, si-
guiendo a estos mismos autores, no ha de confundirse potestad discrecional con concepto juri-
dico indeterminado ya que “La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccién entre
alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decision se
fundamente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos, etc.), no incluidos en la Ley
y remitidos al juicio subjetivo de la Administracion. Por el contrario, la aplicacién de conceptos
juridicos indeterminados es un caso de aplicacion de la Ley, puesto que se trata de subsumir en
una categoria legal (configurada, no obstante su imprecision de limites, con la intencién de
acotar un supuesto concreto) unas circunstancias reales determinadas; justamente por ello es un
proceso reglado, que se agota en el proceso intelectivo de comprension de una realidad en el sen-
tido de que el concepto legal indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere nin-
guna decision de voluntad del aplicador, como es lo propio de quien ejercita una potestad dis-
crecional” (pagina 445). Esta doctrina fue recogida en su momento por la jurisprudencia, asi ST'S
de 17 de Junio de 1989 (R] 1989/4730), ponente Delgado Barrio, refiriéndose a la posibilidad
de que el Plan extienda su ordenacion a las caracteristicas estéticas de las edificaciones, considera
que: “En relacion con las llamadas limitaciones estéticas habrd que recordar que la licencia urbanistica tiene ca-
rdcler rigurosamente reglado —art. 178.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo—. Es pues un acto «debidon:
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II. TECNICAS DE CONTROL DE LAS POTESTADES DISCRECIO-
NALES Y LIMITES URBANISTICOS AL EJERCICIO DE LA PO-
TESTAD DISCRECIONAL DEL PLANEAMIENTO URBANISTICO

La discrecionalidad del planeamiento no es absoluta sino limitada. Tanto
la doctrina como la jurisprudencia han establecido basicamente tres técnicas
para articular el control del ejercicio de las potestades discrecionales que son
plenamente aplicables a la potestad discrecional de planeamiento urbanistico®:
la fiscalizacién del acto administrativo a través de los elementos reglados, la
teoria de los hechos determinantes y el cumplimiento de las exigencias de los
principios generales del Derecho.

1. Fiscalizacion del acto administrativo discrecional a
través de los elementos reglados.

Como ya afirmase en su dia la Exposicion de Motivos de la LJCA 1956,
la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto
sino a alguno o algunos de sus elementos. Es asi, que en todo acto discrecional
hay elementos reglados como son la competencia, el procedimiento y el fin’.

debe otorgarse o denegarse segiin que la actuacion pretendida se ajuste o no al ordenamiento juridico. Ello implica
que la ordenacién urbanistica no debe contener al respecto preceptos tan vagos o vaporosos que subrepticiamente in-
troduzcan elementos discrecionales en la decision sobre la licencia. Ciertamente la ordenacion urbanistica puede al-
canzar a las caracteristicas estéticas —art. 29.1.h) del Reglamento de Planeamiento—, y en este sentido puede re-
sultar imprescindible la utilizacion de la figura de los conceptos juridicos indeterminados: esto es perfectamente li-
cito pues, a diferencia de lo que no ocurre en la discrecionalidad que implica una «libertad» para elegir entre solu-
clones igualmente justas, es decir, indiferentes juridicamente, los conceplos juridicos indeterminados sélo admiten
«una» tnica solucion justa; cabe distinguir en ellos una zona de certeza negativa y una zona de certeza positiva se-
paradas por otra de incertidumbre. Pero no resulta viable que ya en su_formulacion se abra un espacio de penumbra
tan intenso que implique una «libertad» de la Administracion para decidir: con ello desaparece la_figura del con-
cepto juridico indeterminado como elemento reglado para abrir el paso a la discrecionalidad” (F] Séptimo).

6 Asi las SSTS de 7 de Septiembre de 1990 (R] 1990/7083), y de 25 de Septiembre de 1991
(RJ 1991/7608), nos diran que “para articular este control la doctrina y jurisprudencia vienen jugando con
cuatro téenicas distintas: la_fiscalizacion del acto administrativo discrecional a través de los elementos reglados que
todo acto administrativo lleva incorporada, pues la discrecionalidad absoluta es mds una utopia que una realidad;
la teoria de los hechos determinantes, que obliga a indagar si en el caso debatido concurre el supuesto de hecho ha-
bilitante; el estudio de una posible desviacion de poder, definida en el articulo 83.5 de la Ley Contenciosa como
“... el gercicio de polestades administrativas para fines distintos de los fyyados en el Ordenamiento™; y —finalmente—
la quiebra de alguno de los principios fundamentales que informan el Ordenamiento Juridico™ (F] Cuarto y Sép-
timo, respectivamente). En el mismo sentido, con posterioridad, entre otras, ST'S de 27 de Mayo
de 1998 (R] 1998/4374), y STS de 20 de Marzo de 1999 (R] 1999/2802)

7 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., en op. citada, in-
corporan como elementos reglados de toda potestad discrecional: “la existencia misma de la po-
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A. Competencia: La delimitaciéon del ambito competencial de la
administracion municipal y autonémica en el procedimiento
de aprobacién del planeamiento urbanistico.

Revisten especial interés aquellos pronunciamientos jurisprudenciales que
delimitan el ambito competencial tanto de la administracién municipal como
autonomica, cuando ambas concurren en el procedimiento de aprobacion del
planeamiento urbanistico®.

No obstante, reconocerse por la doctrina jurisprudencial que la diversidad
de intereses presentes en el Urbanismo hacen de la potestad de planeamiento
una “potestad de titularidad compartida por los Municipios y las Comunidades Auténomas™
( entre otras muchas, SST'S de 29 de Septiembre de 2000, R] 2000/295; de 27

testad, su extension, la competencia para actuarla que se referira a un ente y dentro del mismo
a un 6rgano determinado vy, por Gltimo, el fin. Junto a estos elementos preceptivamente reglados,
puede haber otros en la potestad que lo sean eventualmente: tiempo u ocasion de ejercicio de la
potestad, forma de ejercicio y fondo parcialmente reglado. Ambos autores concluyen con la afir-
macion de que “de este modo el ejercicio de toda potestad discrecional es un compositum de ele-
mentos legalmente determinados y de otros configurados por la apreciacion subjetiva de la Ad-
ministracion ejecutora” (pagina 442).

8 Recuérdese la cita clasica de la STS de 1 de Diciembre de 1987 (R] 1986/415), de la que
fue ponente Delgado Barrio, en la que se afirmaba con rotundidad que “Una vez que el Urbanismo
ha superado el dmbito que la etimologia del término sugiere —la ciudad— para extenderse a todo el territorio, es claro
que los intereses en juego exigen una confluencia de competencias que no implica detrimento de la autonomia mu-
nicipal consagrada en el articulo 140 de la Constitucion” (F] Segundo). Esta doctrina se reproduce en las
SSTS de 14 de Noviembre de 1990 (R] 1990/8930), de 10 de Julio de 1991 (R] 1991/5746), y
de 24 de Noviembre de 1992 (R] 1992/4433). En este sentido, con anterioridad, la STS de 21
de Julio de 1986 (R] 1986/5528), de la que fue ponente Del Burgo y Marchan, ya afirmaba que
“ st el urbanismo, como su propia terminologia denota, estd indisolublemente unido a la ordenacion de la ciudad,
el gobierno de ésta jamds podrd verse privado de un papel relevante, tanto en la ordenacion como en la gestion de
este tipo de actividad, sin que los problemas que el mismo presenta, supramunicipales, sean suficientes para borrar
la reserva de compelencia natural y primaria de los municipios. . ..st el poder de las Comunidades Auténomas trae
origen del nuevo Estado democrdtico, ese mismo poder no puede anular el poder municipal, por la sencilla razin
que la democracia empieza en el Municipio, base de toda sociedad libre”(F] Sexto), para concluir con la afir-
macion de que, “el propdsito del legislador no es otro que el de hacer participes, en la obra planificadora urba-
nistica tanto a las Corporaciones Locales como a las Administraciones Piblicas estatales o regionales o de las na-
clonalidades autondmicas; incluso, privando al drgano encargado de la aprobacion definitiva de poder otorgarla, si
introduce innovaciones sustanciales en ese momento, st antes no suspende el procedimiento para abrir un nuevo pe-
riodo de informacion piblica y concede audiencia a las Corporaciones Locales interesadas conforme a lo dispuesto
en los articulos 40 y 41 de la Ley del Suelo y en el articulo 132 del repetido Reglamento de Planeamiento” (F]
Noveno).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
118 ISSN: 0034-7639, nam. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 109-155



ESTUDIOS A vueltas con el control de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico...

de Enero de 2001, RJ 2001/1362; de 16 de Octubre de 2001, R]J 2001/8942;
y de 16 de Diciembre de 2004, RJ 2005/813), en la que a la aprobacién pro-
visional del Municipio le sucede en el tiempo la definitiva de la Administracion
Autonomica se pone de relieve a favor de las competencias municipales que “la
condicion técnica y juridica de la_formacion o modificacion del planeamiento, por incidir en
ella la discrecionalidad, no convierte sin mds a los Ayuntamientos en meros sancionadores de
lo proyectado por los profesionales técnicos, sino en drganos decisorios cuyas determinaciones,
st tnicamente afectan a intereses locales, no pueden ser variadas por los drganos autondmicos
en el momento de la aprobacién definitiva” (STS de 19 de Octubre de 1993, R]J
1993/7367, haciendo referencia a la doctrina contenida en SSTS de 13 de
Julio de 1990, R] 1990/6034; de 25 de Febrero de 1992, RJ 1992/2974; v, de
19 mayo 1993, RJ 1993/3499). Partiendo de la base de que “en la relacion entre
el interés local y el interés supralocal es claramente predominante este iltimo™ (STC
17071989, de 19 de Octubre), queda perfectamente justificado que, “en el as-
pecto temporal, la decision autondmica se produzca con posterioridad a la municipal y que, en
el aspecto sustantivo, aquélla haya de contemplar el plan no sélo en sus aspectos reglados sino
también en los discrecionales que por su conexion con intereses supralocales hayan de ser va-
lorados para asegurar una coherencia presidida por la prevalencia de tales intereses superiores”
(STS de 8 de Febrero de 1999, RJ 1999/1468; STSJ de Aragon de 30 de oc-
tubre de 2003, RJ 2003/716; y, STS] de Madrid de 2 de Junio de 2004, R]
2004/958). Es asi que “la Administracion Autonémica sélo puede controlar los aspectos

9 La STS de 14 de Noviembre de 2002 (R] 2003/1190), sintetiza la doctrina jurisprudencial
recaida en la materia, en los siguientes términos: “Acerca de las_facultades de las Comunidades Autd-
nomas en_fase de aprobacion definitiva de los Planes de urbanismo municipales existe ya una doctrina jurispru-
dencial consolidada, de la que son muestra las sentencias de 16 de enero de 1998 (R} 1998/3074), 13 de julio
de 1990 (R7 1990/6054), 30 de enero (R 1991/614) y 25 de abril de 1991 (R7 1991/3430), 18 de
mayo de 1992 (R7 1992/4219), 21 de febrero de 1994 (R} 1994/1455), 25 de octubre de 1995 (R}
1995/7711), entre otras muchas. Conforme a este doctrina:”Los articulos 41 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 9 de abril de 1976, vigente a la sazén, y 152 del Reglamento de Planeamiento configuran la aproba-
cion definitiva que corresponde a la Comunidad Auténoma como el resultado del estudio del plan municipal “en
lodos sus aspectos™, tanto los reglados como los discrecionales o de oportunidad, pero es claro que este criterio pre-
constituctonal ha de ser entendido a la luz de las exigencias de la autonomia municipal —sentencias de 14 de marzo
(R7 1988/2164) y 18 de julio de 1988 (R} 1988/6082)— proclamada en los articulos 137 y 140 de la

Jonstitucion, tal como deriva del principio de interpretacion conforme a la Constitucion de todo el ordenamiento ju-
ridico —art. 5.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial-, principio éste que opera con una especial inltensidad res-
pecto de las normas anteriores a la Constitucion —sentencias de 24 de diciembre de 1990 (R7 1990/10191),
12 de febrero de 1991 (R7 1991/948), eic.—. Una acomodacion del articulo 41 del Texto Refundido al prin-
cipio constitucional de la autonomia municipal ha de concretar la extension 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 supuesto de que entren en juego conceplos juridicos in-
determinados —es bien sabido que éstos admilen una unica solucion justa y que por tanto inlegran crilerios re-
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discrecionales del planeamiento municipal cuando incida en intereses supralocales” (STS de
2 de Abril de 2007, R] 2007/3151). En la medida en que la Comunidad Au-
tonoma en el acuerdo de aprobacion definitiva atiende a intereses supralocales
cuya gestion le ha sido encomendada por el ordenamiento juridico, esta ac-
tuando una competencia propia, “lo que la habilita para introducir directamente mo-
dificaciones en una norma, el Plan, que, st, es ante todo una norma municipal pero que es a
la vez y también, siquiera sea en menor medida, una norma autondmica” (SS'T'S de 22 de
Diciembre de 1990, R] 1990/10183; de 12 de Febrero de 1991, R] 1991/948;
y, de 31 de Enero de 1994, RJ 1994/505). La aprobacion definitiva de un Plan
por parte de la Administracién Autonémica correspondiente significa, efecti-
vamente, la culminacién del procedimiento encaminado a la revisiéon del pla-
neamiento, y en aquélla el 6rgano decisor ejerce funciones de control de la le-
galidad urbanistica e incluso de la oportunidad o discrecionalidad de la actua-
ci6n municipal (articulos 41 de la Ley del Suelo y 132 del Reglamento de Pla-
neamiento Urbanistico), siempre que resulten afectados intereses supralocales,
“todo lo cual no supone una_funcion de tutela que lesione la autonomia municipal ni, menos
todavia, que solamente se pueda traducir en la simple y limitada “modificacion técnica™, se
trata en realidad de un supuesto de competencias compartidas, como reiteradamente ha decla-
rado la doctrina_jurisprudencial” (STS de 24 de Abril de 1992, R] 1992/3986)!°.

glados—:a) St la determinacion del planeamiento que se contempla no incide en aspectos de interés supralocal, el
margen de apreciacion que tales conceptos implican corresponde a la Administracion municipal. b) St el punto or-
denado 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 inlerés autondmico. Dado que aqui el plan traza el entorno fisico de una convivencia puramente local
y sin lrascendencia para intereses superiores ha de calificarse como norma estrictamente municipal y por tanto :a’)
Serdn, st, viables los controles tendentes a evitar la vulneracion de las exigencias del principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes piblicos tal como en este terreno las viene concretando la jurisprudencia —sentencias de
1 (R7 1987/415) y 15 de diciembre de 1986 (R7 1987/1052), 19 de mayo (RF 1987/5818) y 11 de julio
de 1987 (R7 1987/6877), 18 de julio de 1988 (R} 1988/6082), 23 de enero (R} 1989/427) y 17 de
Junio de 1989 (R} 1989/4750), 20 de marzo (R} 1990/2246), 30 de abril (R] 1990/3627) y 4 de mayo
de 1990 (R 1990/3799), etc.—.b°) No serdn en cambio admisibles revisiones de pura oportunidad: en este te-
rreno ha de prevalecer el modelo fisico que dibwa el Municipio con la legitimacion democrdtica de que le dota la
participacion ciudadana que se produce en el curso del procedimiento. b) Determinaciones del planeamiento que
tienen conexion con algin aspecto de un modelo territorial superior: ademds de lo ya dicho antes en el apartado @’),
aqui y dado que “en la relacion entre el interés local y el supralocal es claramente predominante este éltimo™ —sen-
tencia del Tribunal Constitucional 170/1989 (RTC 1989/170)-, resulta admisible un control de oportunidad
en el que prevalece la apreciacion comunitaria. Ast lo viene declarando esta Sala reiteradamente —sentencias de 13
de julio de 1990 (R7 1990/6034), 30 de enero (R 1991/614) y 25 de abnil de 1991 (RF 1991/5430),
18 de mayo de 1992 (R} 1992/4219), etc.—. Hasta aqui la sentencia del TS de 21 de febrero de 1994 (R}
1994/1455), reiterada en la de 25 de octubre de 1995 (R} 1995/7711)” (F] Séptimo).

10 Como afirma la STS de 10 de Julio de 1991 (R] 1991/5746), ponente Esteban del Alamo,
“la aprobacion definitiva de un Plan es el acto resolutorio que culmina el procedimiento de aprobacién de Planes
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Ahora bien, la actuacién de la competencia autonémica relativa a la introduc-
ci6n de determinaciones en el planeamiento con criterios de mera oportunidad
habra de ser debidamente justificada y asi exigird, “en primer término, la invocacion
del interés supralocal que le sirve de_fundamento genérico, para después concretar en qué me-
dida la calificacion pretendida por el Municipio entorpeceria la atencion de aquel interés o en
qué sentido le resultaria mds favorable la calificacion impuesta por la Comunmidad Auténoma™

(STS de 25 de Abril de 1991, RJ 1991/3430)!1.

En definitiva, el ambito de la discrecionalidad del planeamiento urbanis-
tico se delimita, desde una perspectiva estrictamente competencial, en funciéon
del alcance de los intereses legalmente protegidos, de forma que cuando estos

de Ordenacion Urbana y a través del cual la autoridad y organismo decidente ¢jerce un doble control, el primero,
de legalidad, referente a comprobar si el Plan propuesto se acomoda al ordenamiento urbanistico (Ley, Reglamento,
Planes, elc.) tanto en el aspecto juridico formal (competencia, procedimiento, elc.) unido todo ello, en el segundo as-
pecto, a un control de oportunidad para garantizar una necesaria coordinacion del planeamiento urbanistico abor-
dado con el de otras administraciones piblicas (obras piblicas y ordenacion del territorio, elc.) y es por ello por lo
que se declara que quien decide la aprobacion definitiva estd facultado para examinar el Proyecto de Plan en todos
sus aspectos e introductr las rectificaciones oportunas y necesarias™ (F] Segundo). En el mismo sentido,
SSTS de 26 de Diciembre de 1991 (R] 1991/376), y de 8 y 29 de Julio de 1992 (R] 1992/6155
y RJ 1992/6213).

"' Ta STSJ de Las Palmas, de 17 de enero de 2000 (RJCA 2000/85), reproduciendo una doc-
trina establecida con anterioridad por el Tribunal Supremo en el sentido de que la aprobacién
definitiva por la autoridad autonémica no puede quedar en modo alguno condicionada por los
pactos o acuerdos que puedan haber existido entre el Ayuntamiento y los particulares, —entre
otras, STS de 25 de Marzo de 1991 (R] 1991/2026)-, considera que “En el plano temporal. La apro-
bacion de los Planes tiene cardcler bifdsico, en un primer momento lo aprueba el Ayuntamiento y después la Comu-
nidad Auténoma. Asi el Tribunal Supremo ha establecido que la aprobacion inicial y la aprobacion provisional de
los wnstrumentos urbanisticos, al insertarse dentro de un procedimiento preparatorio de la resolucion final mediante
la remision del expediente al drgano competente para la aprobacion definitiva no son mds que aclos de tramate, mero
ier procedimental, que no vincula en general la decision que se adopte en la aprobacion definitiva (STS de 28 Oc-
tubre de 1987 (R7 1987/9190) y 15 de Diciembre de 1987 (RF 1987/9498). Ni la Administracion ha ido
contra sus propios actos nt la naturaleza normativa de los Planes que mira al interés publico se aviene o condiciona
0 vincula con pactos o acuerdos suscritos entre partes mds o menos afectadas por los mismos y el drgano creador o
elaborador de aquéllos; de manera que cualquier supuesto incumplimiento por parte de la Administracion al confec-
cionar un Plan, con un pacto anterior con cualquier administrado, no deja abierto a éste otro camino que la recla-
macidn que corresponda con base en el gercicio de las acciones resolutorias que correspondan (S. de 7 de Febrero de
1990 (R} 1990/9709).Por ello cuando el Ayuntamiento introdujo modificaciones en los convenios y acuerdos que
habian sido objeto de la aprobacion inicial, la Comunidad Auténoma los calific como “propuestas municipales tar-
dias™. Entendemos que la polestad del Ayuntamiento termina con la aprobacién provisional, pero una vez que la
Comunidad Auténoma, le devuelve el plan para hacer correcciones, es evidente que el Ayuntamiento ha de realizarlas,
aunque para ello se vea obligado a alterar, modificar, o anular acuerdos que habia suscrito™. (E] Quinto).
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tienen una dimension exclusivamente local, las determinaciones del plan no
podran ser alteradas por la autoridad urbanistica superior, salvo por razones de
estricta legalidad. Sin embargo, cuando los intereses afectados tienen un al-
cance supralocal, la administracién autonémica podra controlar no sélo los as-
pectos reglados sino también la dimension discrecional del propio plan.

B. Procedimiento: La exigencia de nueva informacion puablica en
el supuesto de modificaciones sustanciales como garantia
frente a la discrecionalidad de los planes

Dada la fundamental significaciéon del planeamiento para la vida ciuda-
dana, se comprenderd, como afirma la doctrina jurisprudencial, la trascen-
dental importancia del procedimiento de elaboracion de los planes precisa-
mente para “asegurar su legalidad, acierto y oportunidad”, destacando entre sus tra-
mites “aquellos que tienden a lograr la participacion ciudadana, ya prevista en el articulo 4.”
2 del Texto Refundido y ampliada por el Reglamento de Planeamiento'?, ya que con ella
reciben estos la necesaria legitimaciéon democratica y, en su caso, se eliminan y
atenuan las tensiones a la hora de su ¢jecucion.

Es precisamente en este contexto en el que adquiere una especial trascen-
dencia el tramite de informacion publica, especialmente vinculado a las modi-
ficaciones sustanciales de los planes!? y estrechamente conectado con el con-
trol de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico, ya que como afirma

la STSJ de Cataluiia de 16 de Diciembre de 1999 (RJCA 1999/4988),

12STS de 9 de Julio de 1991 (R] 1991/5737), ponente Delgado Barrios. Esta doctrina es aco-
gida unanimemente por la jurisprudencia posterior, asi SSTS de 26 de Diciembre de 1991 (R]
1992/376), de 23 de Junio de 1994 (R] 1994/5339), y de 12 de Noviembre de 1998 (R] 9597).
Asimismo, SSTS]J de Granada de 25 de Noviembre de 1996 (RJCA 1996/2568), de Burgo, Cas-
tilla y Leon de 30 de Abril de 1999 (RJCA 1999/3846), del Pais Vasco de 26 de Febrero de 2001
(RJCA 2001/1478), y de Galicia de 11 de Mayo de 2004 (RJCA 2004/772).

13 Fl articulo 132.3.h) del RP, en consonancia con el articulo 41 del TRLS 76, exige una
nueva informacion publica cuando las deficiencias sefialadas por la autoridad u 6rgano compe-
tente para otorgar la aprobacion definitiva obliguen a introducir “modificaciones sustanciales™ en el
Plan. Es copiosa la doctrina jurisprudencial dictada con ocasion de la exigencia de este tramite
procedimental. Por su parte, el articulo 32.1.3°), apartado segundo de la LOUA establece que
“En el caso de Planes Generales de Ordenacién Urbanistica y Planes de Ordenacién Intermu-
nicipal, serd preceptiva nueva informacion publica.....cuando las modificaciones afecten sustan-

i)

cialmente a determinaciones pertenecientes a la ordenacion estructural....”.
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“Dicho de otra manera, no se puede desconocer la profunda discrecionalidad de los
Planes que aunque vinculada desde luego al interés pitblico y sometida a limitaciones —estdn-
dares urbanisticos y criterios materiales de ordenacion contenidos en la Ley—, hace dificil el
éxito de los recursos administrativos de ahi que resulle trascendente el nuevo tramate de infor-
macion piblica y actuaciones posteriores en el caso de modificaciones sustanciales puesto que
alegaciones de rigurosa y pura oportunidad hechas en los pertinentes tramites pueden dar lugar
a que la Administracion modifique su criterio y se operen modificaciones en el Plan, en tanto
que alegadas en la via jurisdiccional pueden resultar inoperantes ya que el tramite de infor-
macion piblica trata de proporcionar a la Administracion un mayor y mejor niimero de datos
que pueden propiciar una decision mds justa y objetiva, abierta a toda clase de alegaciones y
sugerencias” (F] Tercero, ponente Téboas Bentanachs)!'.

C. Fin: La desviacion de poder como técnica de control de la dis-
crecionalidad del planeamiento: la necesidad de prueba

En el ambito del ejercicio de la potestad discrecional de planeamiento ad-
quiere especial relevancia el fin cuyo control se realiza mediante la técnica de
la desviacion de poder, definida por el articulo 83.2 LJCA 1956, —hoy articulo
70.2 LJCA 1998, como el ejercicio de las potestades administrativas para fines
distintos de los fijados por el Ordenamiento Juridico'. Esta técnica ha sido hoy
ampliamente reforzada por el articulo 106.1 de la Constitucion al consagrar el
control de la legalidad de la actuacién administrativa, asi como “el sometimiento
de ésta a los fines que la justifican™, con sujecion plena a la Ley y al Derecho, ga-

4 En este sentido, SSTS de 10 de Julio de 1991 (R] 1991/5746), de 24 de Noviembre de
1992 (RJ 1992/9067), de 2 de Junio de 1993 (R] 1993/4513), de 5 de Junio de 1995 (R]
1995/4941),de 12 de Noviembre de 1998 (RJ 1998/9597), y, con anterioridad, SSTS de 15 de
Marzo de 1988 (R] 1988/2230), de 1 de Diciembre de 1986 (R] 1986/415), de 8 de Octubre de
1986 (R] 1986/7647) y de 22 de Octubre de 1984 (R] 1984/5724). DELGADO BARRIO, Ja-
vier, en op. citada, afirma al respecto, que “hay alegaciones de mera oportunidad que hechas
ante la Administraciéon durante la tramitacion del procedimiento podrian tener fuerza convin-
cente bastante para alterar el modelo inicialmente elegido y que, sin embargo, ante una Sala de
lo Contencioso—Administrativo resultaran inoperantes dado que esta no puede decidir con cri-
terios de oportunidad” (paginas 58 y 59).

15 Como afirman GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., cn
op. cit., “Los poderes administrativos no son abstractos, utilizables para cualquier finalidad; son
poderes funcionales, otorgados por el ordenamiento en vista de un fin especifico, con lo que
apartarse del mismo ciega la fuente de su legitimidad” (pagina 452). Estas afirmaciones son ab-
solutamente aplicables a la potestad administrativa de planeamiento urbanistico. Reciente-
mente, “La desviacion de Poder en el dmbito urbanistico”, por Jaume Margarit Caballé¢, en RDU y
Medio Ambiente nim 256, Marzo 210.
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rantizando en su articulo 9.3 la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos!S. Si bien, “conseguir el pronunciamiento a que se refiere el articulo 48 de la Ley
de Procedimiento Administrativo — hoy, articulo 63 de la LPC 1992 es decu; la anu-
lacion del acto administrativo recurrido, es preciso que quien alegue desviacion de poder pruebe
cumplidamente el apartamiento del fin del acto en relacion con la potestad conferida a la Ad-
ministracion por la Ley” (STS de 24 de Noviembre de 1992, R] 1992/9067)!7.

16 Como nos recuerda con precision la STS de 21 de Febrero de 1994 (R] 1994/1455), po-
nente Delgado Barrios, “el ordenamiento juridico habilita a la Administracion para actuar atribuyéndole po-
lestades, atribucion ésta que se realiza siempre en atencion al logro de un determinado fin que explicita o implici-
tamente dibuja el propio ordenamiento. La idea del fin resulta ast elemento absolutamente esencial de las potestades
administrativas y por ello nada ha de extraiiar que normas del mds diferente rango vengan refiriéndose al mismo:
articulos 1006.1 de la Constitucion, 83.5 de la Ley Jurisdiccional, 40.2 de la Ley de Procedimiento Administra-
two, 0.°1 del Reglamento de Servicios , 84.2 de la Ley de Bases del Régimen Local 7/1985, de 2 abril y hoy
art. 53.2 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre ,de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Admanistrativo Comiin. ¥ no resultard ocioso destacar la muy cuidada expresion de los textos legales
que acaban de citarse. Piénsese en el sentido de los verbos «qustificar —es el que aparece en la Constitucion, en el
Reglamento de Servicios y en la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local— y «fijarm —es el que utiliza la
Ley Jurisdiccional—. Sélo el fin perseguido «ustifica» una actuacion administrativa y ademds ese fin ha de ser pre-
cisamente el «fijado» por el ordenamiento juridico. Solo en atencion a un fin se ha atribuido la potestad. Mds alld
de ese_fin no cabe una vdlida actuacion de aquélla. La necesidad de perseguir justamente ese_fin en el actuar ad-
ministrativo es una «regla psicoldgicar esencial para la Administracion. Es claro asi que el fin de las potestades
administrativas, «fijado» por el ordenamiento juridico, integra siempre un elemento reglado de aquéllas de suerte que
un control de legalidad puede llegar a la apreciacion de la desviacion de poder sin extralimitarse pues no implica
valoraciones de oportunidad™.(F] Séptimo).

17 Como afirma STS de 8 de Julio de 1992 (RJ1992/6155), “aun acudiendo, como invoca el recu-
rrente, a la valoracion de la posible existencia de desviacion de poder, como técnica de control de la discrecionalidad
administrativa, que en ningin caso puede entraiiar arbitrariedad (articulo 9.3 Constitucion), lo cierto es que ésta
requiere (SSTS 851981 (R7 1981/1880), 153-6-1984 (R} 1984/5621),..) que aun apareciendo el acto
administrativo ajustado a la legalidad extrinseca, no obstante se aparte en su motiwacion interna del interés piiblico
que deba presidir su actuacion; ahora bien, la presuncion de legalidad que protege la actuacion de la Administra-
cion, desplazard sobre el administrado la carga de probar tal desviacion de finalidades, sin que basten para ello
meros indicios o conjeluras, sino que se requiere prueba plena —o al menos en términos que, por su alta probabi-
lidad, conduzcan razonablemente a tal conviccion—, de que la potestad administrativa se ejercid contra el inlerés
piblico, o para finalidades distintas de la bisqueda de la mejor ordenacion del territorio” (K] Tercero). Por su
parte, la STS de 22 de Abril de 1993 (R] 1993/2853), confirma que “Vienen declarando reiteradas
sentencias de esta Sala —Sentencias, entre otras, de 6-3-1992 (R} 1992/1759) y 25-2-1993 (R}
1993/1191)— que el vicio de desviacion de poder, consagrado a nivel constitucional en el articulo 1006.1, en re-
lacion con el articulo 103 de la Constitucion y definido en el articulo 83 de la Ley Jurisdiccional como ejercicio
de polestades administrativas para_fines distintos de los fyjados en el Ordenamiento Juridico, precisa, para poder
ser apreciado que quien lo invoque alegue los supuestos de hecho en que se funde y los pruebe cumplidamente, no
pudiendo fundarse en meras presunciones ni en suspicacias o amplias interpretaciones de acto de autoridad y de la
oculta intencion que lo determine, siendo presupuesto indispensable para que se dé que el acto esté ajustado a la le-
galidad extrinseca, pero sin responder su motivacién interna al sentido teleoldgico de la actividad administrativa,
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2. Teoria de los hechos determinantes: Los hechos son tal
como la realidad los exterioriza

Como afirma el Profesor GARCIA DE ENTERRIA, “toda potestad dis-
crecional se apoya en una realidad de hecho que funciona como supuesto de
hecho de la norma de cuya aplicacion se trata. Este hecho ha de ser una rea-
lidad como tal y ocurre que la realidad es siempre una y sé6lo una: no puede ser

dinigida a la promocion del interés pitblico e ieludibles principios de moralidad™ (F] Tercero). En el mismo
sentido, SSTS de 27 de Abril de 1993 (R] 1993/2866) y de 14 de Octubre de 1994 (RJ
1994/7944), que recogiendo una doctrina jurisprudencial mas atenuada, considera que “E/ vicio
de desviacion de poder consagrado a niel constitucional en el articulo 106.1 en relacion con el articulo 103 de la
CE y definido en el articulo 83 de la LFCA como el gercicio de polestades administrativas para fines distintos de
los fijados en el Ordenamiento Juridico, supone la existencia de un acto adminisirativo ajustado en sus requisitos
extrinsecos a la legalidad y que, no obstante, estd afectado de invalidez por contravenir en su motwacion interna el
sentido teleoldgico de la actividad administrativa, que ha de orientarse siempre a la promocion del interés pithlico
y a ineludibles principios de moralidad, habiendo precisado la jurisprudencia de esta Sala —SSTS, entre otras, de
6 marzo 1992 (R7 1992/1759), 25 febrero, 10 marzoy 12 mayo 1993 (R} 1993/1191, R} 1995/1934
9 RY 1993/3585)— que para poder ser apreciado es preciso que quien lo invoque alegue los supuestos de hecho
en que se funde y los pruebe, no siendo suficiente basarlo en meras presunciones, ni en suspicacias o amplias in-
lerpretaciones del acto de autoridad y de la oculta intencion que lo determine, si bien, en materia de prueba una re-
cienle corriente jurisprudencial ha flexibilizado el rigor de otra anterior, que exigia una prueba absoluta y plena,
Slexibilizacion debida a las dificullades que siempre tiene la probanza de motivaciones internas, exigiéndose en esta
nueva corriente jurisprudencial tan sélo una acreditacion que permita al Tribunal formar su conviccion —SSTS 7
marzo 1986 (R} 1986/1031) y 19 enero 1989 (R} 1989/212), entre otras—" (K] Tercero). Esta doc-
trina es reproducida en las SSTS de 14 de Julio y 25 de Septiembre de 1995 (R] 1995/5752 y
RJ 1995/6836), sin embargo es rechazada por la STS de 28 de Febrero de 2002 (R]
2002/4988). No obstante, la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, la sigue aplicando
reiteradamente, asi ST'SJ de Catalunia de 19 de Mayo de 2006 (JUR 2007/80139); y, SSTS]J
Madrid 9 mayo 2002 (JUR 2003\4323), de 6 mayo 2005 (RJCA 2005\328) y de 27 marzo 2008
(JT 2008\544). En concreto, recientemente, en SSTSJ de Cataluna de 21 de Enero y 5 de Junio
de 2009 (JUR 20097388039 y JUR 2009/391749), se insiste en que ante la concurrencia de un
modelo urbanistico defendido por el interesado y el ordenado por la Administracion, debe pre-
valecer el criterio de la Administraciéon competente frente a los particulares salvo que se acredite
debidamente que la nueva ordenacién estd incursa en irracionalidad y/o incoherencia o in-
cumple la normativa urbanistica. En definitiva, como se afirma en STS de 19 de Febrero de
2008 (R] 2008/1429) “Cuando se sostiene que la Administracion ha hecho un uso técnicamente incorrecto de
su discrecionalidad o ha utilizado desviadamente su potestad de planeamiento, resulla imprescindible, para que
puedan prosperar tales motivos de impugnacion, que se acredite cumplidamente (Senlencias de esta Sala del Tri-
bunal Supremo de fechas 27 de abril de 2004 (RF 2004\5291), 15 de mayo de 20006, 4 de julio de 2006 —re-
curso de casacion 2227/03 (R} 2006\5149)—, 31 de julio de 2007 —recurso de casacion 194/04 (R}
2007\4897)—, 30 de octubre de 2007 —recurso de casacion 5957/03 (R} 2008\1327)—y 31 de octubre de
2007 —recurso de casacion 6498/03 (R 2008\1350)-)” (F] Segundo).
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y no ser al mismo tiempo o ser simultineamente de una manera y de otra”!8,

Esta doctrina ha sido recogida por nuestra jurisprudencia que, de forma reite-
rada, ha mantenido que:

“La potestad administrativa de planeamiento urbanistico es fundamentalmente dis-
crecional: con seguimiento del procedimiento establecido —que incluye una intensa participa-
cion cuudadana— la Administracion configura el modelo territorial que servird de marco a la
vida de los administrados. 1al discrecionalidad no excluye en modo alguno un control juris-
diccional de la actuacion de dicha potestad de planeamiento, control éste que, ademds de re-
caer sobre los elementos reglados que siempre existen incluso en los supuestos de discreciona-
lidad, ha de llevarse a cabo a través de diversas técnicas, una de las cuales se refiere precisa-
mente al control de los hechos determinantes de la decision administrativa. Independientemente
de que la Administracion lenga discrecionalidad para valorar los hechos o por mejor deciy; con
cardcter previo a tal valoracion, éstos han de existin; como presupuesto imprescindible de la co-
herencia siempre exigible entre tales hechos y el pronunciamiento administrativo que sobre su
base se realiza. Todo ello, en lo que ahora importa, implica que la realidad fisica en la que
se basa el planteamiento urbanistico ha de tener una existencia real para justificar las deter-
minaciones de aquél” (F] Segundo de la STS de de 22 de Septiembre de 1986 (R]
1986/6078), ponente Delgado Barrio)!.

“Los hechos son tal como la realidad los exterioriza”, de forma que “no le es

dado a la Administracion inventarlos o desfigurarlos aunque tenga facultades discrecionales

para su apreciacion”, afirma de manera constante la jurisprudencia®’.

18 GARCIA DE ENTERRiA, E., “La lucha contra las inmunidades del poder”, Cuadernos Civitas,
1989, redundando en esta afirmacion, mantendra que “La valorizacion politica de la realidad
podré acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero la realidad como tal, si se ha producido
el hecho o no se ha producido y como se ha producido, esto ya no puede ser objeto de una fa-
cultad discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la Administracion discernir si un
hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no
ha sido asi. El milagro, podemos decir, no tiene cabida en el campo del Derecho Administrativo”
(paginas 31 y 32).

19 Refiriéndose al concreto supuesto de hecho contemplado, la citada Sentencia formularé la
siguiente consideracion: “En el supuesto litigioso se discute si determinado lerreno, calificado como “patio a
conservar”, merece 0 no esta consideracion. V el examen de la realidad de los hechos, como con acierto advierte la
sentencia apelada, pone de relieve que dicho terreno —folios 37 y siguientes— ni guarda conexion con el edificio sitio
en la Calle General Prim, ni por st solo, dados sus tamafios, ubicacion y contenido, tiene inlerés como espacio verde.
Ast las cosas, la realidad fisica no justifica en modo alguno la calificacion urbanistica discutida —faltan los hechos
que podrian servir de base—, sin que la posible existencia de una infraccion urbanistica pueda merecer otra valora-
cion que la hecha por la sentencia apelada™ (F] Tercero).

20 Esta doctrina es plenamente aplicable en el ambito de la discrecionalidad del planeamiento
urbanistico y se encuentra expresamente recogida en los siguientes pronunciamientos: A). Con
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3. Cumplimiento de las exigencias de los principios gene-
rales del Derecho: El principio de interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos: racionalidad y moti-
vacion de las decisiones urbanisticas discrecionales

El caracter informador de los principios generales del Derecho condiciona,
igualmente, el ejercicio de la actividad discrecional de la Administracién. Los
principios generales del derecho, de conformidad con lo establecido en el
articulo 1.4 del Codigo Civil, informan todo el Ordenamiento Juridico y, por
tanto, también la norma habilitante que atribuye la potestad discrecional, lo que
obliga a que la actuacion de ésta haya de ajustarse a las exigencias de aquellos,

anulacion de la determinacion urbanistica por falta de coherencia de los hechos con la realidad
en la que se apoyan: ST'S de 20 de Marzo de 1990 (R] 1990/2246), que anula edificabilidad de
suelo litigioso que habra de concretarse atendiendo a la nueva anchura de las calles que resulta
de la Modificacién del Plan General Metropolitano de Barcelona; STS de 8 de Octubre de 1990
(R] 1990/7842), que anula la calificacién de los terrenos como rustico protegido dado que la re-
alidad de los hechos, por un lado y la coherencia necesaria en el desarrollo de los criterios de
planificacion, por otro, determinan la conclusion de que la calificacion litigiosa no se ajusta a las
exigencias de la racionalidad en la actuacién administrativa; STS de 2 de Abril de 1991 (R]
1991/3278), que anula los actos impugnados que califica de forma diferente dos partes de una
misma finca, de actividades en suelo no urbanizable y de agricola complementario, dado que la
contraposicion de ambos conceptos, precisamente al mismo nivel, hace necesario por razones de
coherencia mantener para todo el ambito superficial de la citada finca la calificaciéon de “activi-
dades especiales en suelo no urbanizable”, que ha de entenderse como una atribucién a la tota-
lidad de la finca como elemento complementario; STS de 15 de Marzo de 1993 (R] 1993/2523),
que anula la calificacion de “verde privado de interés especial” otorgada a la finca nam. 47 de
la calle Bisbe Grivé de Granollers por no ser conforme a derecho sin perjuicio de la calificacién
que a la misma le otorgue la Administracion con arreglo a Derecho y a salvo las vias impugna-
torias contra esa calificacion; y, STS de 21 de Septiembre de 1993 (R] 1993/6623), que anula
la calificacién como equipamiento cultural del Teatro Figaro de Madrid, a fin de que con una
completa motivacién se dicte la resolucion procedente en Derecho; STS de 21 de Enero de 1997
(R] 1997/1865), que aprecia la existencia de desviacién de poder en nuevo suelo industrial de
terrenos clasificados con anterioridad como no urbanizables, agricola protegidos; STS de 11 de
Marzo de 1997 (R] 1997/1870), que anula clasificacién de suelo no urbanizable de terrenos cla-
sificados con anterioridad como suelo urbanizable de uso industrial. B). Por su parte, contienen
pronunciamientos favorables a la decision planificadora, no apreciandose irracionalidad o inco-
herencia en la solucién adoptada: STS de 11 de Julio de 1987 (R] 1987/6877), que mantiene la
clasificacion de suelo no urbanizable al no haberse probado datos de hecho que permitan pensar
que la ordenacién resulte irracional, arbitraria o incoherente; STS de 30 de Abril de 1990 (R]
1990/3627), que mantiene la calificacién de los terrenos al considerar que el problema plan-
teado sobre ordenacion de parcela litigiosa con alteracion de zonas verdes, es desde luego un
problema respecto de cuya solucién caben opiniones distintas, tratandose del ntcleo de oportu-
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ya que la Administracion no solo estd sometida a la Ley sino también al De-
recho, de conformidad con lo establecido en el articulo 103 CE. Estas conside-
raciones, en el ambito de la discrecionalidad urbanistica, son recogidas, repro-
duciendo doctrina anterior del Tribunal Supremo, por la STSJ de Castilla—La
Mancha, de 24 de Abril de 2000 (RJCA 2000/2673), en los siguientes términos:

nidad que integra la esencia misma de la discrecionalidad, caracterizada por la posibilidad de
elegir entre soluciones juridicamente indiferentes, no advirtiendo la Sala dentro de la decisién
adoptada irracionalidad alguna que habilite un pronunciamiento anulatorio; ST'S de 22 de Di-
ciembre de 1990 (R] 1990/10183), que mantiene la clasificacion y calificacion de los terrenos al
considerar que la concepcién de la fachada maritima como una unidad de altura constante o
como la sucesion de dos zonas con corte diferenciador, implica una opcién que entra dentro del
ntcleo mismo de oportunidad propio de la discrecionalidad del planeamiento, afecta a la esté-
tica del paisaje ciudadano, cuestion esta perfectamente opinable, debiendo prevalecer el criterio
ordenador de los representantes de la comunidad ciudadana, al no apreciarse en la desigualdad
estudiada una irracionalidad que la vicie de arbitrariedad; STS de 24 de Diciembre de 1990 (R]
1990/10191), que mantiene la clasificacion y calificacién de los terrenos como verde existente al
no apreciarse irracionalidad alguna en la actuacion de la potestad de planeamiento impugnada;
STS de 11 de Febrero de 1991 (R] 1991/784), que mantiene la clasificaciéon y calificacion de los
terrenos al destacarse que la racionalidad del planeamiento no se circunscribe a la exigencia de
una ordenacion con criterios puramente funcionales con proyeccion de futuro sino que alcanza
también a la conservacion de los elementos que reflejan la historia de la ciudad y con ello la de-
terminacion discutida aparece revestida en su fundamentacién de una racionalidad bastante
para excluir la vulneracion de las exigencias de los principios de interdiccion de la arbitrariedad
¢ igualdad; ST'S de 27 de Marzo de 1991 (R] 1991/2223) que mantiene clasificacion y califica-
ci6on de los terrenos al no apreciarse irracionalidad alguna en la determinacién impugnada vy si
en cambio aparecer una justificaciéon, por razones de proteccion del paisaje; ST'S de 20 de Enero
de 1992 (R 1992/715), que mantiene la calificacién de terrenos como zona ajardinada, al apa-
recer racionalmente fundada con una motivaciéon que no ha sido desvirtuada con la adecuada
base pericial; ST'S de 17 de Marzo de 1992 (R] 1992/3283), que mantiene determinacién de an-
chura de vial por ser conforme con los limites de la potestad de planeamiento, al no apreciarse
ninguna irracionalidad que pueda determinar un pronunciamiento anulatorio; STS de 14 de
Abril de 1992 (R] 1992/4038), que mantiene clasificacién de suelo no urbanizable, zona forestal
de conservacién, al no apreciarse ninguna irracionalidad en la misma; STS de 8 de Junio de
1992 (R] 1992/5148), que mantiene calificacién de terreno como zona verde y aparcamiento al
no existir ninguna base para pensar en una irracionalidad de la calificacién impugnada; STS de
9 de Febrero de 1994 (1994/1443), que mantiene la clasificacién como suelo no urbanizable es-
pecialmente protegido al no apreciarse en el caso ninguna discordancia de la clasificacion im-
pugnada con la realidad de hecho a que se refiere; STS de 20 de Abril de 1998 (R] 1998/3095),
que confirma la posibilidad de alteracién de la calificaciéon urbanistica con destino de parcela
propiedad del Estado para espacio libre en el Plan General de Ordenaciéon Urbana de Suances;
STS de 27 de Mayo de 1998 (R]J 1998/4374), que revoca sentencia de instancia, confirmando
clasificacion de suelo urbanizable de terreno en que se halla masa arborea al no acreditarse su-
ficientemente que fuese irrazonable o injustificada, debiendo prevalecer la voluntad planifica-
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“...polestad administrativa de planeamiento urbanistico es_fundamentalmente dis-
crecional; con seguimiento del procedimiento establecido que incluye una abierta participacion
ciudadana, lo cierto es que es la Administracion quien configura el modelo territorial que ser-
vird de marco a la vida de los administrados. Pero tal discrecionalidad no excluye, en modo
alguno, un control jurisdiccional de la actuacion de dicha potestad de planeamiento, control

dora del Ayuntamiento; STS de 20 de Marzo de 1999 (R] 1999/2802), por la que se rescinde
parcialmente sentencia de instancia manteniéndose la procedencia de revision y adaptacion del
Plan de Ourense que que reordena manzana con alteracién del fondo de solar edificable; STS
de 4 de Marzo de 2000 (R] 2000/2457), por la que se confirma la viabilidad de Plan Especial
de Reforma Interior en desarrollo de plan superior sin que lo vulnere que tiene como finalidad
actuaciones de rehabilitacion y renovacion de viviendas en cumplimiento de legislacion secto-
rial; ST'S de 10 de Marzo de 2004 (R] 2004/2744), que mantiene determinaciones relativas cla-
sificacion vy calificacién de suelo contenidas en Normas Subsidiarias Municipales; y, ST'S de 16
de Diciembre de 2004 (R] 2005/813), que mantiene la superficie minima de parcela en 1.600
m?2 al aparecer la urbanizacion de referencia consolidada en mas de un ochenta y cinco por
ciento con parcelas edificadas de mas de 1.600 m2 de superficie, por lo que, de permitirse por
el nuevo planeamiento una parcela minima de 400 m2, ademas de modificarse la imagen de la
urbanizacion, se crearian problemas de infraestructura y servicios, razon por la que resulta ra-
zonable y acorde con los hechos, que sirven de presupuesto a la discrecionalidad, fijar como su-
perficie de la parcela minima en el ambito de dicha urbanizaciéon la de 1600 m2; ST'S de 3 de
Julio de 2007 (R]J 200/3753), por la que se confirma el cambio de clasificacién de suelo como
suelo no urbanizable de especial proteccién en relacién con Revision del Plan General de Or-
denacién Urbana de Madrid; STS de 25 de Febrero de 2008 (R] 2008/260), por la que se con-
firma ubicacién de grandes superficies comerciales en la zona afectada por al Plan Parcial; ST'S
de 13 de Mayo de 2008 (R]J 2008/2056), que declara ha lugar al recurso planteado contra el
PGOU de Getxo, en las determinaciones a que se contrae este recurso relativas a la clasificacién
del suelo como urbano y suelo urbanizable residencial de baja densidad a la calificacién de uso
terciario; STS de 24 de Julio de 2008 (R] 2008/4443), por la que se desestima recurso contra la
aprobacion definitiva de la revisién del Plan General Municipal de Ordenacién de Sant Quirze
del Valles, en relacién con cambio de clasificaciéon de suelo como suelo no urbanizable por ina-
decuacion para el desarrollo urbano; STS de 15 de Enero de 2010 (JUR 2010/42281), por la
que se confirma clasificaciéon de suelo como no urbanizable de proteccion contenida en Normas
Subsidiarias del Planeamiento del municipio de El Sauzal (Tenerife). Asimismo, no aprecian ar-
bitrariedad ni desviacién de poder en base a la teoria de los hechos determinantes las SSTS] de
Cantabria, de 18 de Enero de 2000 (RJCA 2000/461); de Granada, de 24 de Abril de 2000
(RJCA 2000/1956); de Madrid, de 22 de Noviembre de 2002 (RJCA 2002/32), de 5 de Abril
de 2007 (JUR 2007/168583), de 19 de Septiembre de 2007 (RJCA 2007/31), y de 14 de No-
viembre de 2007 (RJCA 2007/349); y del Pais Vasco, de 31 de Octubre de 2003 (RJCA
2003/585); de 7 de Julio de 2005 (RJCA 2005/190); de Valladolid, Castilla y Leén, de 20 de
Julio de 2006 (RJCA 2006/948); de Burgos, Castilla y Leén, de 6 de Octubre de 2006 (RJCA
2006/949); del Pais Vasco, de 8 de Marzo de 2007 (JUR 2007/137483); de la Comunidad Va-
lenciana, de 6 de Abril de 2007 (RJCA 2007/164); de Murcia de de 14 de Julio de 2007 (RJCA
2007/375)y de 26 de Octubre de 2008 (RJCA 2008/107); de las Islas Baleares, de 17 de Enero
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que, ademds de recaer sobre los elementos reglados que siempre existen, incluso en los supuestos
de discrecionalidad, ha de llevarse a cabo a través de diversas técnicas, una de las cuales se re-
iere al control de los hechos determinantes de la actualidad administrativa; y en segundo lugar
mediante el enjuiciamiento de esa actividad discrecional a la luz de los principios generales del
Derecho articulo 1.4 del Cédigo Civil que, al informar todo el ordenamaento juridico y, por
tanto, también la norma habilitante que atribuye la potestad discrecional, imponen que la ac-
tuacion de ésta se qjuste a las exigencias de esos principios por cuanto la Administracion no
s6lo estd sometida a la Ley sino también al Derecho, a tenor del articulo 103 de la Constitu-
cion. En defimitiva, la revision jurisdiccional de la actuacion administrativa se extenderd, en
primer lugay; a la verificacion de la realidad de los hechos 9, en segundo lugar; a valorar st la
accion plamificadora discrecional guarda coherencia y racionalidad con aquéllos, de suerte que
cuando sea clara la falta de ldgica, de coherencia, de racionalidad, de la solucion adoptada
con la realidad que es su presupuesto_fundamental, tal decision resultard viciada por infringtr
el ordenamiento juridico e incluso el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
plblicos, consagrado en el articulo 9 de la Constitucion, y por ello debe rechazarse una dis-
crecionalidad que se ha convertido en causa de decisiones desprovistas de justificacion fdctica
alguna. En resumen, la actividad potestativa de la Administracion para alterar, modificar o
revisar o_formular «ex novo» un planeamiento urbanistico, debe estar suficientemente justifi-
cada, armonizada y apoyada en datos objetivos exentos de erron; para no dar lugar a que la
impropiedad en el gercicio del «aus variand atente a los limates racionales y naturales de sus
Jacultades discrecionales, dirigidas a la satisfaccion del interés piblico, tal y como, casuistica-
mente, se expresa en el articulo 3 Ley del Suelo” (F] Segundo)?!.

de 2008 (RJCA 2008/138);de la Comunidad Valenciana, de 25 de Enero de 2008 (JUR
2008124596); de las Islas Canarias, Las Palmas, de 3 de Abril de 2008 (JUR 2008/252109); de
Aragoén, de 26 de Diciembre de 2008 (JUR 2008/139382). Por el contrario, declaran procedente
la nulidad de las actuaciones impugnadas, apreciandose desviacion de poder en base al control
de los hechos determinantes, las SSTS de la Comunidad Valenciana, de 3 de Diciembre de 2003
(RJCA 2003/264); del Pais Vasco, de 16 de Septiembre de 2003 (RJCA 2003/493); de Valla-
dolid, Castilla y Leén, de 13 de Junio de 2007 (JUR 2007/343548); 23 de Junio de 2003 (RJCA
2003/1033) y de 13 de Junio de 2007 (JUR 2007/343548); de la Comunidad Valenciana, de 2
de Abril y de 22 de Diciembre de 2004 (RJCA 2004/1055 y RJCA 2005/2), y 24 de Febrero de
2006 (JUR 2006/227548); del Pais Vasco, de 29 de Octubre de 2004 (RJCA 2004/1157); de
Burgos, Castilla y Leon, de 13 de Enero de 2006 (JUR 2006/98567); de Madrid de 19 de Enero
de 2007 (RJCA 2007/638); de Murcia, de 25 de Mayo de 2007 (RJCA 2007/788); de Cantabria
de 29 de Marzo de 2007 (RJCA 2007/275) y 26 de Junio de 2007 (RJCA 2007/656); de Extre-
madura, de 27 de Septiembre de 2008 (RJCA 2008/53).

21 Doctrina recogida inicialmente, entre otras muchas, en las SSTS de 5 de Diciembre de
1990 (RJ 1990/9730), de 5 de Febrero de 1991 (R] 1991/772), de 12 de Marzo de 1991 (R]
1991/1985), de 16 de Noviembre de 1992 (R] 1992/8986), y, de 21 de Enero de 1997 (R]
1997/1865).
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En este sentido, es clasica la doctrina que reproduce la STSJ del Pais
Vasco de 29 de Octubre de 2004 (RJCA 2004/1157), al recordar que:

“Clertamente la discrecionalidad del planeamiento se manifiesta muy destacada-
mente en el momento de la calificacion del suelo, pero ello no elimina su revision por los Tri-
bunales. El “genio expanswo™ del Estado de derecho ha dado lugar al alumbramiento de un
conjunto de técnicas que permiten que el control jurisdiccional de Admanistracion, tan am-
pliamente dibwjado por el articulo 106.1 CE, se extiende incluso a los aspectos discrecionales
de las potestades administrativas. Nuestra jurisprudencia ha venido acogiendo los logros doc-
trinales al respecto: A) En primer lugay; a través del control de los hechos determinantes que
en su existencia_y caracteristicas escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la
realidad los exteroriza. No le es dado a la Administracion inventarios o desfigurarlos aunque
lenga facultades discrecionales para su valoracion. B) X en segundo lugar, mediante la con-
templacion o enjuiciamiento de la actividad discrecional a la luz de los principios generales del
derecho que son la atmésfera en que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las
normas. Tales principios —articulo 1.4 titulo preliminar del Cédigo civil—informan todo el or-
denamuento juridico y por tanto también la norma habilitante que atribuye la potestad discre-
cional de donde deriva que la actuacion de esta potestad ha de ajustarse a las exigencias de
aquéllos —la Administracion no estd sometida sélo a la Ley sino también al derecho, articulo
103.1 CE~. Claro es que esta doctrina es plenamente aplicable a los aspectos discrecionales
de la potestad de planeamiento. Por ello la revision jurisdiccional de la actuacion administra-
lwa se extenderd, en primer término, a la verificacién de la realidad de los hechos para, en se-
gundo lugar; valorar st la decision planificadora discrecional guarda coherencia légica con
aquéllos, de suerle que cuando se aprecie una incongruencia o discordancia de la solucion ele-
gida con la realidad que integra su presupuesto o una desviacion ijustificada de los criterios
generales del plan, tal decision resultard viciada por infringir el ordenamiento juridico y mds
concretamente el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos —articulo
9.3 CE— que, en lo que ahora importa, aspira a evitar que se traspasen los limites racionales
de la discrecionalidad y se convierta ésta en fuente de decisiones que no resulten justificadas.
Existe a este respecto una_frondosa jurisprudencia —SS. 22 septiembre (RF 1986/6078) »
15 diciembre 1986 (R 1987/1139), 19 mayo (R} 1987/6877) y 21 diciembre 1987,
18 julio 1988, 23 enero y 17 junio 1989, 20 marzo (R} 1990/2246) y 22 diciembre
1990 (R} 1990/10183), 11 febrero 1991 (R} 1991/784) etc.— . Vemos las pautas del
gercicio de la potestad discrecional del planificador y las pautas de control de dicha actividad,
que como se viene reiterando son en esencia determinar si concurren los hechos determinantes
de la decision; si se da la arbitrariedad, si se infringen los principios generales del derecho y
si se da desviacion de poder” (F] Décimo.5)%?.

22 En el mismo sentido, las SSTS] de Granada, de 24 de Abril de 2000 (RJCA 2000/ 1950);
del Pais Vasco de 16 de Mayo de 2001 (RJCA 2001/1296), de 27 de Septiembre de 2002 (RJCA
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Es asi que adquiere especial trascendencia el principio de interdiccion de la ar-
bitrariedad de los poderes piblicos®>, consagrado en el articulo 9.3 CE, como prin-
cipio general que condiciona de manera determinante el ejercicio de la po-
testad discrecional de planeamiento, ya que como ha quedado reflejado en la
jurisprudencia citada anteriormente, “cuando se aprecie una incongruencia o discor-
dancia de la solucion elegida con la realidad que integra su presupuesto o una desviacion in-
Justificada de los criterios generales del plan, tal decision resultard viciada por infringir el or-
denamiento juridico y mds concretamente el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes piiblicos —articulo 9.3 de la Constitucion— que, en lo que ahora importa, aspira a
evitar que se traspasen los limates racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en_fuente
de decisiones que no resulten justificadas...” >*.

2002/169), y de 31 de mayo y 31 de Octubre de 2003 (RJCA 2003/831 y RJCA 2003/585); de
Madrid, de 22 de Noviembre de 2002 (RJCA 2002/32); de Burgos y Castilla—Le6n, de 11 de
Enero de 2002 (RJCA 2002/293); de la Comunidad Valenciana, de 3 de Diciembre de 2003
(2003/264); de Burgos, Castilla y Leon, de 13 de Enero de 2006 (JUR 2006/98567); del Pais
Vasco, de 8 de Marzo de 2007 (JUR 2007/137483); y, de Cantabria, de 26 de Junio de 2007
(RJCA 2007/656).

23 Sin perjuicio de que nos centremos en el principio de interdicciéon de la arbitrariedad de
los poderes publicos, como advierte el Profesor GARCIA DE ENTERRIA, E., en su obra “La
lucha contra las inmunidades de poder”, Cuadernos Civitas 1983, “las posibilidades de un control ju-
dicial de los poderes discrecionales por los principios generales del Derecho son muy extensos.
Hay principios generales que funcionan como reserva tltima para condenar resultados extremos
obtenidos por la Administracién, como el principio de iniquidad manifiesta, o el de irraciona-
lidad, o el de buena fe, o el de la proporcionalidad de los medios a los fines, o el de la naturaleza
de las cosas, etcétera. Otros principios se revelan como limites directos mas inmediatos y ope-
rantes, como el fundamental principio de igualdad, “cornestone of administrative justice”, y en
general todos los derivados de las decisiones politicas fundamentales (en el sentido de Carl Schi-
mitt) y de los derechos y libertades fundamentales de las personas y de las instituciones, puesto
que es evidente que la Administraciéon no puede, en nombre de sus facultades discrecionales,
violar principios constitucionalmente consagrados como base entera de la organizaciéon comuni-
taria y del orden juridico” (pagina 47 y 48).

2% En este sentido, ademés de la resefiada en el parrafo anterior, entre otras muchas, SSTS
de 23 de Mayo de 1990 (R] 1990/4269); de 2 de Octubre de 1990 (R] 1990/7828); de 23 de No-
viembre de 1998 (RJ 1998/9603); y, de 16 de Diciembre de 2004 (R] 2005/813), que refirién-
dose al concreto supuesto enjuiciado, considera que “cabe, segin la doctrina jurisprudencial, el control
de los aspeclos discrecionales de las polestades administrativas a través del control de los hechos determinantes, pues
éstos son como la realidad que los exterioriza, y mediante la contemplacion de tal actividad discrecional a la luz
de los principios generales del derecho, de manera que cuando se aprecie una incongruencia o discordancia de la so-
lucion elegida con la realidad, que integra su presupuesto, o una desviacion injustificada de los criterios generales
del plan, tal decision resultard viciada por infringir el ordenamiento juridico y mds concrelamente el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, articulo 9.3 de la Constitucion, que aspira a evitar que se
traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en fuente de dectsiones que no resulten jus-
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El ejercicio del ius variandi, tanto por via de modificacién como de revi-
si6n, aunque tefiiddo de una profunda discrecionalidad, no puede producirse ar-
bitrariamente, pues esta siempre sometido a las exigencias de racionalidad que
derivan del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
consagrado en el articulo 9.3 de la CE?. De tal forma que, como afirma la

STS de 19 de Febrero de 1997 (R] 1997/1150),

lificadas, y en el caso enjuiciado, con la estimacion del recurso de reposicion, la Administracion autondmica, con
la anuencia del Ayuntamiento, llevd a cabo la perfecta congruencia y correlacion entre los hechos determinantes y
la dectsion de elevar la parcela minima de 400 m2 a 1.600 m2, ya que la urbanizacion, con independencia de
la normativa anterior, se habia consolidado en la prdctica con parcelas superiores a 1.600 m2, por lo que, como
estd perfectamente acreditado en los autos, resultaba coherente y dentro de la ldgica que el criterio inicial de man-
lener la parcela minima en 400 m2 se rectificase en la aprobacion definitiva del planeamiento, pues, por via de re-
curso, el drgano compelente retiene las mismas facultades que en el acto de aprobacion, y, por consiguiente, la ac-
tuacion administrativa se ha guiado por lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Ley del Suelo de 1976, y asi la Sala
de instancia no ha extraido de la sentencias que cita la consecuencias para el control del recto egercicio de la dis-
crecionalidad por la Consejeria de Obras Piblicas, Urbanismo y Transportes” (F] Sexto). Por su parte, la
STS de 9 de Marzo de 2004 (R] 2004/2805), que desestima recurso interpuesto contra aproba-
cion del Plan General de Ordenacion Urbana de San Bartolomé de Tirajana, en relacion con
calificacion de terrenos como sistema general parque urbano que antes tenian la calificaciéon de
residencial, afirma que “..el interés particular en la oposicion a la determinaciones urbanisticas del planea-
miento no puede prevalecer frente a la polestad planificadora de la Administracion que se proyecta sobre un rea-
lidad fisica que debe ser racionalmente disciplinada, adoptando, al efecto, precisos criterios urbanisticos conducentes
a dibwjar el modelo territorial que se entiende, dentro de lo hacedero, mds adecuado para el desarrollo de la perso-
nalidad y la convivencia: la ciudad es de todos y por tanto es el interés de la comunidad —representada por la Ad-
ministraciin—y no el de unos pocos, el que ha de determinar la configuracion de la misma; siempre, naturalmente,
que tal configuracién no infrinja el ordenamiento juridico y mds concretamente el principio de interdiccion de la ar-
bitrariedad de los poderes piblicos —articulo 9.3 CE (RCL 1978\2836)— que, en lo que ahora importa, aspira
a evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en causa de decisiones que
no resullen justificadas, ya que el planeamiento se traza pensando, en primer término, en la ciudad y sus habitantes
9 no en los propietarios de los terrenos, dado que la utilizacion del suelo ha de regularse de acuerdo con el interés
general, pues ast viene impuesto por el articulo 47 de la Constitucion Espaiiola™ (F] Segundo). Mas recien-
temente, STS] de Las Palmas, Canarias, de 2 de Marzo de 2006 (RJCA 2006/425); SSTS]J de
la Comunidad Valenciana, 24 de Febrero de 2006 (JUR 2006/227548), de 16 de Junio de 2006
(RJCA 2006/774),y 23 de Junio de 2007 (JUR 2007/41242); STS] de Burgos, Castilla y Leon,
de 6 de Octubre de 2006 (RJCA 2006/949); STSJ del Pais Vasco, de 8 de Marzo de 2007 (JUR
2007/137483); STSJ de Cantabria, de 26 de Junio de 2007 (RJCA 2007/656).

% Entre otras muchas, Sentencias de 14 abril y 12 mayo 1992 (R] 1992/3422 y RJ
1992/4146), de 15 marzo y 21 septiembre 1993 (R] 1993/2523), de 21 de Septiembre de 1993
(RJ 1993/6623), de 28 de Enero de 1994 (R] 1994/501), 15 de Julio de 1996 (R] 1996/7381),
de 6 de Mayo de 1997 (RJ 1997/4051), y de 10 de Junio de 2003 (R] 2003/5627). Asimismo,
SSTSJ de la Comunidad Valenciana, de 4 de Abril de 1995 (RJCA 1995/170) y de 6 de Abril
de 2007 (RJCA 2007/164); de Baleares, de 26 de Julio de 1996 (RJCA 1996/1958); y, de Cas-
tilla-La Mancha, de 2 de Julio de 1999 (RJCA 1999/4907); de Burgos, Castilla y Leén, de 6 de
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“En defimtiva, por mucho margen de discrecionalidad que existe en la potestad ur-
banistica, la decision administrativa habrd de ser anulada si no guarda coherencia con los he-
chos o no resulta racionalmente justificada, pues asi lo exige el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes piblicos —articulo 9.5 de la Constitucion Espafiola—, y ast lo
hemos declarado reiteradamente (por gemplo, en Sentencias de 13 y 20 marzo, 30 abril, 4
mayo y 18 septiembre 1990 (R} 1990/1964, R} 1990/2246, R} 1990/3627, R¥
1990/3799 y R¥ 1990/7094)” (E] Séptimo).

Precisamente, respecto a la “racionalidad” que debe guiar la actuacion ad-
ministrativa discrecional, nos dird una jurisprudencia muy consolidada reco-
gida en la STSJ de la Comunidad Valenciana, de 3 de Diciembre de 2003
(RJCA 2003/264), que

“....ha de sefialarse que de la racionalidad en la actuacion administrativa deriva
una necesidad de coherencia en el desarrollo de los criterios de planificacion (STS de 8 de Oc-
tubre de 1990, R 1990/7842), pues, siendo presumible que las reglas generales del plan
obedecen a un designio racional, apartarse de él supone una incoherencia si tal desviacion no
aparece respaldada por una justificacion suficiente (STS de 20 de Marzo de 1990, R}
1990/2246) %5,

Octubre de 2006 (RJCA 2006/949); de Cantabria, de 28 de Mayo de 2007 (RJCA 2007/591);
de Murcia de 24 de Febrero de 2007 (JUR 2007/4481); de 15 de Junio de 2007 (RJCA
2007/672) y de 3 de Noviembre de 2007 (JUR 2007/182721)..

26 En este sentido, STS de 15 de Marzo de 1993 (R] 1993/2523), precursora de esta teoria y
de la que fuera ponente Delgado Barrio, estimando parcialmente la demanda articulada contra
aprobacion del Plan General de Ordenacién Urbana de Granollers, anula la calificacion de “verde
privado de interés especial” otorgada a la finca de los recurrentes por no ser conforme a derecho
sin perjuicio de la calificacion que a la misma le otorgue la Administracion con arreglo a Derecho
y a salvo las vias impugnatorias contra esa calificacién. Sentada la doctrina jurisprudencial, la ci-
tada sentencia se centra en el analisis del supuesto de hecho contemplado, considerando que “e/
plan litigioso ha establecido en su articulo 119 los criterios conducentes a la calificacion de un terreno como «werde
privado de interés especiaby, es claro que ante todo ha de examinarse si las caracteristicas del suelo al que se refieren
estos autos justificaban, en coherencia con aquellos criterios, la calificacion hecha. El ya citado articulo 119 —folio
138 de la pieza segunda del expediente—, siguiendo la traduccion que hace la Generalitat en su primer escrito de ale-
gaciones, prescribe la calificacion de “verde privado de interés especial” para “aquellos espacios no edificados con una
vegelacion que conviene proleger o integrarla en un ambiente o entorno a preservar™. Dos son pues los criterios esen-
clales: la existencia de una vegelacion a proleger o su inlegracion en el entorno ... En definitiva, el perito procesal,
Jefe del Departamento de Jardines Histéricos del Ayuntamiento de Barcelona, concluye indicando que el planificador
no ha tenido en cuenta las circunstancias y factores que acaban de sefialarse y que “condicionan de manera absoluta
el huerto jardin de autos” —folio 167—. Y sobre la base de este dictamen pericial, la Sala entiende que no existia en
el terreno litigioso una vegelacion apta para provocar la subsuncion en el articulo 119 de las Normas del Plan im-
pugnado” (F] Tercero y Cuarto). En la misma linea, pueden consultarse las SSTS de 15 de Marzo
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A'lo que afadird, siguiendo la doctrina ya expresada por nuestro Tribunal
Supremo, que:

“....Y esta coherencia del Plan, exigencia racional imprescindible salvo causa jus-

lficada, implica una importante reduccion de la discrecionalidad, discrecionalidad esta pro-

Junda en el momento inicial de la redaccion y atenuada a medida que se va produciendo su con-
creto desarrollo. En efecto, sobre la base de una observacion de la realidad y de una reflexién en
la que atendiendo a ciertos «objetivos» se contemplan y «analizan» las «distintas alternativas

postbles» ha de producirse la «eleccion de un determinado modelo territorial que ademds ha de
qustificarsey; éste es el momento de mdxima discrecionalidad pues son posibles varias —incluso
muchas— soluciones juridicamente indiferentes. Pero después, una vez elegido el modelo y fijados
los «criterios de la ordenacion» propuesta, con las lineas generales del planeamiento se va ate-

nuando la discrecionalidad como consecuencia de la propia decision —“eleccion™— del planyfi-

cador: las concretas calificaciones del suelo han de resultar coherentes con la dectsion inicial, de

donde deriva que el amplio abanico primario de posibles calificaciones se va reduciendo, siendo

posible que incluso desaparezca la discrecionalidad cuando ya sélo resulte viable una dinica so-
lucion que se vmponga por razones de coherencia —ast, SS. 2-4-1991 (R} 1991/3278),

15-5-1993, etc.—.Es claro pues que la propia dindmica de la redaccion del planeamiento lleva

consigo una reduccion progresiva de su caracteristica discrecionalidad” (F] Tercero)?’.

Todo ello, conforme a una doctrina jurisprudencial muy reiterada, que
nos recuerda la STS de 4 de Febrero de 2004 (R] 2004/2196), “el ¢ercicio de la
polestad de planeamiento tmplica llevar a cabo una actividad juridica reglada, que viene so-
metida a normas_formales o materiales de obligada observancia, y una actividad de oportu-
nidad técnica o discrecional, en la que se elige entre varias alternativas una determinada so-
lucion del modelo global y orgdnico del territorio, que se concreta, en relacion con el uso del

suelo, en la asignacion de un destino a cada terreno, segiin el criterio técnico de los redactores
del Plan™ %%,

de 1993 (RJ 1993/6623) y de 3 de Enero de 1996 (R] 1996/1788). Asimismo, las SSTS]J de Las
Palmas, de 22 de Mayo de 1998 (RJCA 1998/2551); de Cantabria, de 16 de Marzo de 1999, 26
de Abril de 1999 y de 26 de Junio de 2007 (RJCA 1999/565,RJCA 1999/1127y RJCA
2007/656); del Pais Vasco de 8 de Octubre de 1999 (RJCA 1999/3593) y de 8 de Marzo de 2007
(JUR 2007/137483); y, de Burgos, Castilla y Leén, de 16 de Octubre de 2002 (JUR
2002/249531).

27 En concreto, reproduce la doctrina recogida en la STS de 21 de Septiembre de 1993 (R]
1993/6623), ponente Delgado Barrio.

28 Doctrina inicialmente formulada, entre otras, en la STS de 2 de Octubre de 1990 (R]
1990/7828), ponente Garcia Ramos Iturralde, que continta sefialando “cupa discrecionalidad viene
lmitada por la congruencia de esas soluciones concrelas elegidas con las lineas directrices que diseian el planea-
miento, su respelo a los estdndares legales acogidos en el mismo y su adecuacion a los datos objetivos en que se
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Pero, discrecionalidad no es arbitrariedad?’. La actividad de planificacién
urbanistica, como ya hemos tenido ocasiéon de comentar, se debe ejercer
siempre con estricta observancia de los principios contenidos en el articulo 103
de la CE. y es precisamente la motivacioén la que permite conocer las causas de
la decision administrativa discrecional. La discrecionalidad del planeamiento
exige la motivacion de las opciones elegidas por el Plan, para evitar que el re-
sultado de la discrecionalidad sea una arbitrariedad®’.

apoya, siendo condicion esencial para el éxito de una pretension de nulidad del Plan o de algunas de sus determi-
nactones singularizadas la de que se constate la infraccion de una norma legal, o se acredite disconformidad o in-
congruencia con los hechos determinantes de la decision, de tal forma que la propuesta del demandante resulte mds
acorde con los criterios racionales de técnica y oportunidad que deben gobernar el planeamiento urbanistico discre-
cional” (F] Segundo). En el mismo sentido, SSTS de 17 de Mayo de 1990 (R] 1990/4171), de 23
de Mayo de 1990 (R]J 1990/4269), de 20 de Marzo de 1991 (R]J 1991/2011), de 1 de Octubre
de 1991 (R] 1991/7714), de 20 de Mayo de 1992 (R] 1992/4286), y de 21 de Enero de 1997 (R]
1997/1865). Asimismo, SSTSJ de Castilla-La Mancha, de 24 de Abril de 2000 (RJCA
2000/2637); de Valladolid, de 23 de Junio de 2003 (RJCA 2003/1053); de la Comunidad Va-
lenciana, de 7 de Octubre y de 22 de Diciembre de 2004 (RJCA 2004/1062 y RJCA 2005/2),
y de 24 de Febrero (JUR 2006/227548).

29 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., en “Curso de De-
recho Administrativo™, op. citada pagina 463, y, entre otras muchas, SSTS de 8 de Octubre de 1991
(R] 1991/7604); de 15 de Julio y 15 de Noviembre de 1995 (R] 1995/5855 y 1995/8549), de 19
de Septiembre de 1997 (R] 1997/6598), y de 25 de Julio de 2006 (R]J 2006/5136). Asimismo,
SSTSJ de Murcia, de 25 de Enero de 2002 (JUR 2002/88017); de Burgos, Castilla y Leoén, de
28 de Junio de 2002 (RJCA 2002/804); de Cataluna, de 19 de Julio de 2002 (RJCA 2002/1076);
de Las Palmas, de 17 de Septiembre de 2002 (JUR 2002/79053); Extremadura, de 14 de Oc-
tubre de 2003 (RJCA 2003/1058); de Santa Cruz de Tenerife, de 30 de Enero de 2004 (RJCA
2004/71095); y de Granada, de 24 de Noviembre de 2004 (JUR 2004/28240), de la Comunidad
Valenciana de 28 de 2006 (JUR 2006/223874), de Sevilla de 10 de Enero de 2006 (JUR
2006/90604) y de 31 de Enero de 2008 (RJCA 2008/168); y, de Las Palmas, Canarias, de 3 de
Abril de 2007 (RJCA 2007/808).

30 E1 TC ha afirmado que “.. la facultad legalmente atribuida a un érgano ..... para que adople con ca-
rdcter discrecional una decision en un sentido o en otro no constituye por st misma_justificacion suficiente de la de-
cision_firmemente adoptada, sino que, por el contrario, el ¢ercicio de dicha facultad viene condicionado estrecha-
menle a la exigencia de que tal resolucion esté motwada, pues silo ast puede procederse a un control posterior de la
misma, en evitacion de toda posible arbitrariedad que, por lo demds, vendria prokibida por el articulo 9.3 CE”
(STC 224/1992, de 14 de diciembre). Por citar algunos ¢jemplos, en la jurisprudencia mas re-
ciente consultada, correspondiente a los cuatro tltimos afios, se estima procedente la impugna-
ci6on planteada por falta de motivacién suficiente declarandose la nulidad de las actuaciones, en
los siguientes casos: SSTS de 21 de Junio de 2006 (R] 2006/5965); de 25 de Julio de 2006 (R]
2006/5136); de 5 de Febrero de 2008 (R] 2008/592); de 24 y 30 de Julio de 2008 (R] 2008/4443
y RJ 2008/4511); y SSTS]J de Navarra, de 8 de Junio de 2006 (JUR 236339), y de Madrid de 8
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Es asi como la motivacion se convierte en elemento clave para distinguir
entre una decisiéon discrecional y una decisién arbitraria®!. La Administraciéon
goza de una amplia discrecionalidad, que no arbitrariedad, para adoptar las
soluciones mas idoneas para la busqueda del interés general en el ejercicio de
la potestad de planeamiento urbanistico, debiendo quedar debidamente refle-
jado en la documentacion del Plan, en concreto, en la Memoria del Plan, como
documento de especial relevancia a estos efectos, la justificacion del modelo
elegido.

de Noviembre de 2008 (RJCA 2007/350). Por el contrario, se desestiman los recursos presen-
tados al considerarse suficiente la motivacion planteada, declarandose improcedente la nulidad
de las actuaciones, en los siguientes casos: SST'S de 19 de Abril de 2006 (R] 2006/4700); de 14
de Febrero de 2007 (R]J 2007/1803); de 10 de Septiembre de 2007 (R] 2007/6930); de 13 de
Mayo de 2008 (R] 2008/2056); de 30 de Julio de 2008 (R] 2008/4512); de 16 de Noviembre de
2009 (JUR 2009/482141); de 4 de Diciembre de 2009 (JUR 2010/3349); de 15 de Enero de
2010 (JUR 2010/42283); y, SSTS] de Castillay Leén, Valladolid, de 9 de Febrero de 2006 (JUR
2006/105437) y de 1 de Abril de 2009 (JUR 2009/221288); de la Comunidad Valenciana, de
21 de Febrero de 2006 (RJCA 2006/754), de 28 de Julio de 2008 (JUR 2009/4787), y de 26 de
Diciembre de 2008 (RJCA 2009/420); de Castilla y Ledn, Burgos, de 29 de Septiembre de 2006
(RJCA 2007/174); de Cataluna de 30 de Enero de 2007 (JUR 2007/245300); de Madrid, de 24
de Noviembre de 2007 (JUR 2007/164215); de Aragon, de 26 de Diciembre de 2007 (JUR
2008/139382), y de 31 de Enero de 2008 (JUR 2009/33171), y, de Andalucia, Sevilla, de 18 de
Septiembre de 2008 (RJCA 2008/411).

31 Como afirma FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., en “Arbitrariedad y discrecionalidad”,
Cuadernos Civitas, 1991, “La motivacién de la decision comienza, pues, por marcar la dife-
rencia entre lo discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivacion que la sostenga,
el tnico apoyo de la decision sera la sola voluntad de quien la adopta, apoyo insuficiente, como
es obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay margen, por principio, para el poder pura-
mente personal. Lo no motivado es ya por este solo hecho, arbitrario, como con todo acierto
concluyen las Sentencias de 30 de Junio de 1982, 15 de Octubre y 29 de Septiembre de 1985,
entre otras ... El poder administrativo en un Estado de Derecho es siempre, y mas todavia el
poder discrecional, un poder funcional, un poder obligado a dar cuenta de su efectivo servicio a
la funcion para la que fue creado, a justificarse en su ejercicio y a justificar, también, su confor-
midad a la Ley y al Derecho, a los que esta expresa y plenamente sometido por la Norma Fun-
damental” (paginas 106,107 y 108). Por su parte, como afirma DELGADO BARRIO, J., en op
citada, “Dado que las potestades administrativas, y por tanto también las discrecionales, son atri-
buidas por el ordenamiento juridico a la Administraciéon para que ésta pueda servir los intereses
generales —articulo 103.1 de la Constituciéon— es claro que la actuaciéon de aquéllas no puede le-
galmente ser cauce habil para la arbitrariedad. Y es la motivacién de las decisiones discrecio-
nales un importante instrumento a la hora de evitar que el resultado de la discrecionalidad se
una arbitrariedad” (pagina 41).
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En este sentido, la jurisprudencia ha destacado la importancia de la Me-
moria como documento que refleja la “progresiva autolimitacion” de la dis-
crecionalidad. Asi, en STS de 21 de Septiembre de 1993 (R] 1993/6623), po-
nente Delgado Barrio, se manifiesta que,

“... la Memona resulta ser ast un contexto dominante para el resto del plan. Su
importancia es manifiesta: A) Desde el punto de vista del interés piiblico, porque viene a ase-
gurar que verdaderamente se va a hacer efectivo en la realidad el modelo territorial justifica-
damente elegido. B) En el terreno de la garantia del ciudadano, porque con la Memoria podrd
conocer la motiacion de las determinaciones del plan y por tanto ejercitar con el adecuado fun-
damento el derecho a la tutela judicial efectiva —articulo 24.1 de la Constitucion— con lo que,
ademds pondrd en marcha el control judicial de la Administracion —articulo 106.1 de la
Constitucion— que demanda también el interés publico. Ast lo declara la jurisprudencia des-
tacando que la Memoria es ante todo la motwacion del plan, es dect; la exteriorizacion de las
razones que justifican el modelo territorial elegido v, por consecuencia, las determinaciones del
planeamiento. V esta Memoria no es un documento accidental que pueda existir o no sino una
exigencia insoslayable de la Ley —articulo 12.5.a) del Texto Refundido de 1976, a la sazin
vigente, y hoy articulo 72.4.a) del lexto Refundido de 26—6—1992—. Las normas en nuestro
sistema juridico pueden tener o no un predmbulo o exposicion de motivos. Sin embargo el Plan,
que tiene una clara naturaleza normativa —SS. 7-2-1987 (R} 1987/2750),
17-10-1988 (R} 1988/7760), 9-5-1989 (R} 1989/4114), 6-11-1990 (R}
1990/8803), 22-5—1991 (R} 1991/4286), etc.— exige como elemento integrante esen-
cial la Memona: la profunda discrecionalidad del planeamiento, producto normativo emanado
de la Administracion y que pese a ello estd habilitado para regular el contenido del derecho de
propiedad —articulo 33.2 de la Constitucion y SS. 2-2-1987 (Rj 1987/2043),
17-6-1989 (R} 1989/4732), 26-11-1990 (R} 1990/9307), 12 febrero, 11 marzo
v 22 mayo 1991 (RF 1991\948, R} 1991/1982 y R} 1991\4286), etc.— explica la
necesidad esencial de la Memoria como elemento fundamental para evitar la arbitrariedad. De
su contenido ha de fluir la motivacion de las determinaciones del planeamiento —SS. 9 julio y
20 diciembre 1991 (R} 1991\9737 y R} 1992/314), 15-12-1992 (R}
1992/9834), etc.—. Va de suyo que las modificaciones que la redaccion inicial puede sufrir
a lo largo de su tramitacion han de estar también motiadas —SS. 25 abril y 9 julio 1991
(R7 1991/5430 y RY 1991/5757), 13-2-1992 (R} 1992/2828), etc.— lo que in-
cluye naturalmente las que se introducen por la Comunidad Auténoma en el momento de la
aprobacion definitiva —SS. 18 mayo y 15 dictembre 1992 (R} 1992/4219)-F]
Cuarto)®?,

32 En el mismo sentido, SSTSJ de Las Palmas, de 22 de Mayo de 1998 (RJCA 1998/2551),
de la Comunidad Valenciana, de 3 de Diciembre de 2002 (RJCA 2003/264), y de Santa Cruz
de Tenerife, de 31 de Mayo de 2007 (RJCA 2007/895).
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La actividad en que se concreta la potestad discrecional de planeamiento
debe estar suficientemente justificada®?, y apoyada en datos objetivos, para im-
pedir que la impropiedad en el ejercicio del “ius variandi” atente contra los li-
mites racionales y naturales de la discrecionalidad que se reconoce y se con-
vierta, como reiteradamente se manifiesta por la jurisprudencia, en causa de
decisiones que no resulten justificadas’?.

33 La exigencia ¢ intensidad de la motivacién y justificacién variara en funciéon del nivel o
profundidad del cambio que se efecttie, ya que como nos recuerda la STS de 11 de Noviembre
de 2004 (RJ 2005/1931), “Como hemos puesto de manifiesto, entre otras muchas en la STS de 17 de abril
de 1991 “sabido es que aquélla (revision del planeamiento) es una reconsideracion integral o total del pla-
neamiento anterior para ajustarlo a la realidad que contempla la Revision™, y, en orden a su necesaria motiacion,
se sefiala que la “motwacion general es mds que suficiente cuando se trata de una Revision, que no tiene porqué
descender al detalle del cambio de clasificacion de tal o cual punto concreto del territorio sobre el que se proyecta,
lo cual es propio de la Modificacion”™ (F] Sexto). Por su parte, también es de destacar la doctrina con-
tenida en la STS de 23 de Febrero de 1993 (R] 1993/543), al afirmar que, “También la doctrina
ha dicho que un Plan General no tiene por qué contener una motivacion o explicacion concrela y minuciosa de los
cambios de clasificacion o calificacion que haya dispuesto referidos a una especifica_finca de un administrado, sino
una motiacion lo suficientemente amplia y justificativa de los cambios introducidos, segin se infiere del articulo
12 de la Ley. (SS. 5-12-1990 (R7 1990/9730), 31 julio y 30 octubre 1991 (RF 1991/6714 y RY
1991/9178), 20 mayo, 15y 30 julio y 16 y 30 noviembre 1992 (RJ 1992/4290, R} 1992/6169, R
199276216, R} 1992/9052 y R} 1992/9002), por no citar sino las mds recientes)” (F] Segundo).

3% En este sentido, STS de 30 de Junio de 1992 (R] 1992/5534), que desestimé recurso in-
terpuesto contra el Proyecto de Adaptacion—Revision del Plan General de Ordenaciéon Urbana
de Alzira (Valencia), que, entre otras, contienen la siguiente consideracion “Una adecuada solucion
de la cuestion planteada exige tener en cuenta la reiterada doctrina del Tribunal Supremo en el sentido de que el
interés particular en la oposicion a la revision de un Plan General de Ordenacion Urbana no puede prevalecer frente
al «us variandy» de la Administracion que se proyecta sobre un planeamiento urbanistico que debe ser revisado
adoptando, al efecto nuevos criterios respecto de la estructura general y orgdnica del Territorio o de la Clasificacion
del suelo, motivada por la eleccion de un modelo territorial distinto, o por la aparicion de circunstancias sobreve-
nidas, de cardcter demogrdfico o econdmico, que mncidan sustancialmente sobre la ordenacién o por el agotamiento
de la capacidad del Plan, por lo que nada impide que, a través de tal revision sufran limitaciones las calificaciones
del suelo exstente, siempre que tal dectsion no infrinja el ordenamiento juridico y mds concretamente el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos —articulo 9.3 de la Constitucion — que, lo que ahora im-
porla, aspira a evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en causa de
decisiones que no resultan justificadas” (E] Segundo). En parecidos términos, STS de 28 de Enero de
1994 (R] 1994/501), desestimatoria de recurso interpuesto contra el acto de aprobaciéon del pro-
yecto de Revision del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Torrejon de Ardéz (Madrid), y
STS de 4 de Febrero de 2004 (R] 2004/2196), que estimo en parte recurso interpuesto contra
la Revision de las Normas Subsidiarias de Dilar.
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Como afirma la STS de 11 de Noviembre de 2004 (R] 2005/1931),

“botestad de la Administracion para allerar;, modificay; revisar o_formular ex novo
un planeamiento urbanistico, debe centrarse la cuestion en que la actwidad en que se concreta
esa polestad debe estar suficientemente justificada, y apoyada en datos objetivos, para impedir
que la impropiedad en el ¢jercicio de que el ws variandi, atente a los limites racionales y na-
turales de la discrecionalidad que se reconoce” (F] Sexto)3d.

En este sentido, la Memoria de los Planes sirve de perfecta motivacion y
justificaciéon a las determinaciones de los mismos, “constituyendo una verdadera y
real exposicion de sus motwos” (STS de 30 de Junio de 1992, RJ 1992/5539). La
motivacion de las decisiones discrecionales es un importante instrumento a la
hora de evitar que el resultado de la discrecionalidad sea una arbitrariedad: en
los actos discrecionales “al extstir en mayor o menor medida una libertad estimativa, re-
sulla de gran trascendencia el proceso logico que conduce a la decision” (STS] de Sevilla,
de 20 de Septiembre de 2001, RJCA 2001/316696)%°, de suerte que “la actua-
cion de una potestad discrecional se legitima explicitando las razones que determinan la dect-
sion con criterios de racionalidad” (STSJ de Granada, de 4 de Febrero de 2004,
RJCA 2004/438)%7. Asi, en el ambito que nos ocupa, al tener un grado ma-
ximo la discrecionalidad administrativa, la motivaciéon ha de tener también
una especial intensidad, y de ahi deriva la excepcional importancia de la Me-
moria.

35 En el mismo sentido, SSTS de 6 de Febrero, 4 de Abril, 22 de Mayo y 6 de Junio de 1990
(R] 19907943, R] 1990/3587, R] 1990/4180 y RJ 1990/4823); de 5 de febrero, 12 de Marzo y
1 de Octubre de 1991 (RJ 1991/772, R] 1991/1985 y RJ 1991/7714), de 21 de Junio de 2006
(RJ 2006/5965), de 14 de Febrero de 2007 (R] 2007/1803), y de 30 de Julio de 2008 (R]
2008/4512). Asimismo, STSJ de Castilla-La Mancha, de 24 de Abril de 2000 (RJCA
2000/2637); de Burgos, Castilla y Leon de 6 de Octubre de 2006 (RJCA 2006/949);de Valla-
dolid, Castilla y Leon, de 13 de Junio de 2007 (JUR 2007/343548); y, de la Comunidad Valen-
ciana, de 25 de Enero de 2008 (JUR 124596).

36 En el mismo sentido, SSTSJ de Murcia, de 25 de Enero de 2002 (RJCA 2002/88017), de
Granada, de 4 de Febrero de 2002 (RJCA 2002/438); de Las Palmas, Canarias, de 18 de Abril
de 2006 (JUR 2006/236876); de Sevilla, de 31 de Enero de 2008 (RJCA 2008/163). Todas ellas
recordando anterior STS de 7 de Febrero de 1987 (R] 1987/2908).

37 En el mismo sentido, SSTSJ de Galicia, de 28 de Enero de 1999 (RJCA 1999/327); de Va-
lladolid, de 29 de Diciembre de 2000 (RJCA 2001/255); de Murcia, de 25 de Enero de 2002
(JUR 2002/88017); y, de Burgos, Castilla y Lebén, de 15 de Octubre de 2004
(JUR2004/289718). Todas ellas, recordando ST'S de 11 de Junio de 1991 (R] 1991/4874).
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4. Otros limites: limites genuinamente urbanisticos y li-
mites urbanisticos ambientales

Junto a los limites ya estudiados, podemos apreciar otros limites a la dis-
crecionalidad de la potestad de planeamiento. Entre éstos, cabe a su vez dis-
tinguir los que tienen un caracter genuinamente urbanistico y los que tienen
un caracter urbanistico-ambiental. Entre los primeros nos encontramos el ca-
racter reglado de la licencia urbanistica y la clasificacion reglada del suelo ur-
bano vy, entre los segundos, nos encontramos las normas de directa aplicacion,
los estandares urbanisticos y los limites ambientales a la modificacion de los
planes cuando ésta suponga alteracion de las zonas verdes y espacios libres.

A. Caracter reglado de la licencia urbanistica

Las licencias urbanisticas son actos reglados que se otorgan o deniegan de
conformidad con el ordenamiento urbanistico, sin que puedan emplearse facul-
tades urbanisticas discrecionales de forma alguna’. El acto de otorgamiento o
denegacion de una licencia es de condicion reglada y no cabe aqui la discrecio-
nalidad®”. Como afirma la STSJ de Asturias, de 16 de Enero de 2001 (RJCA
2001/272), ponente Gota Losada,

“Es sabido y ast lo proclama reiterada Furisprudencia, cuya reiteracion excusa su
especifica cita que la licencia de edificacion no es un acto constitutivo de restricciones discre-

38 De conformidad con lo establecido en el articulo 178.2 del TRLS 76, “Las licencias se
otorgaran de acuerdo con las previsiones de esta Ley, de los Planes de ordenaciéon urbana y Pro-
gramas de Actuacion Urbanistica y, en su caso, de las Normas Complementarias y Subsidiarias
de Planeamiento. En el mismo sentido, el articulo 3.1 del RDU incide en el caracter reglado del
otorgamiento y denegacion de la licencia urbanistica. Incluso en el caso de licencias provisio-
nales, la jurisprudencia insiste en el caracter reglado de las licencias al considerar que “tales li-
cencias son el fruto de la actuacion de una potestad reglada, ya que el futuro verbal “podrdn™, que aparece en el
lexto del articulo 58.2 (del TRLS 76, relativo a usos y obras provisionales) apunta, no a una discrecio-
nalidad administrativa, sino a una habilitacion o atribucion de potestad” (Entre otras muchas, SSTS de 21
de Julio de 1994 (R] 1994/5619), de 7 de Febrero de 1995 (RJ 1995/1073), de 26 de Junio de
1995 (R] 1995/5031), y de 11 de Noviembre de 1998 (R] 1998/8125). A lo que anade la STS
de 3 de Diciembre de 1991 (R] 1991/9389), “Ello naturalmente sin perjuicio del margen de apreciacion
que a la Administracion queda en razon del halo de dificultad de los conceptos juridicos indeterminados que aquel
preceplo incorpora y que dertva de la existencia de una zona de incertidumbre que media entre las zonas de certeza,
posttiva y negativa” (F] Segundo).

39'STS de 14 de Junio de 1994 (R] 1994/4628), relativa a la denegacion de licencia de aper-
tura e instalaciéon de supermercado, considerando el Tribunal que la normativa del Plan General
de aplicacion es clara y no merece comentarios acerca del contenido de sus postulados.
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clonales, constitupendo una especie del género mds amplio de las autorizaciones, acto admi-
nistrativo de los que amplian la esfera juridica de los particulares, no suponiendo el nacimiento
«ex novo» de un derecho, sino que posibilitan el ejercicio de las facullades insitas en el derecho
de propredad, no pudiéndose denegar una licencia, si ésta no contraria las normas existentes

sobre planeamiento, constituyendo la licencia un acto reglado y debido, no negocial ni discre-
cional” (F] Cuarto)*'.

En concreto, la STSJ de Catalunia, de 14 de Octubre de 2003 (JUR
2003/60889), afirma con rotundidad que:

“En éste control, materializado a través de las licencias urbanisticas, debe deste-
rrarse cualquier atisbo de discrecionalidad, toda vez que como ha reiterado abundante juris-
prudencia (SSTS de 26-12—-1995 (R} 1995/1786) y 30—4—1997 (1997/2800)...)
el otorgamaento o no de las mismas se incardina en el seno de una competencia municipal
(articulo 9 RSCL y articulo 89 de 1995 para el ambito de Cataluiia) absolutamente re-
glada....” (F] Segundo).

Este caracter reglado de la licencia de obras alcanza en ocasiones a las
propias determinaciones del Plan, asi la STS de 8 de Octubre de 1990 (R]
1990/8129), ponente Delgado Barrio, confirma anulacion de denegacion de li-
cencia de obras al considerar que la misma debe basarse en normas juridicas
y no en meras recomendaciones, ya que en este caso se pondria en peligro el
caracter reglado de las licencias de obras, en los siguientes términos:

“... importa subrayar que la profunda discrecionalidad del planeamiento no puede
alterar la naturaleza reglada de la licencia urbanistica —Sentencias de 17 de junio de 1989
(R7 1989/4731) y 6 de junio de 1990 (RF 1990/4814), por lo que este Tribunal anula
las determinaciones del plan que por su cardcter vago o impreciso pueden poner en peligro
aquel cardcter tipicamente reglado de la licencia. En consecuencia y dado que una mera reco-
mendacion no es una norma —éste es el contenido del plan en lo que ahora importa— la Sala
estima que el pronunciamiento anulatorio de la sentencia apelada estd justificado para no en-
turbiar las reglas que han de ser temdas en cuenta a la hora de decidir sobre el otorgamuento
0 denegacion de las licencias —articulo 178.2 del “Texto Refundido de la Ley del Suelo—" (F]
Cuarto).

0 En el mismo sentido, SSTS de 11 de Diciembre de 1990 (R] 1990/10039), de 4 de Oc-
tubre de 1993(R] 1993/7343) y, de 12 de Mayo de 1997 (R] 1997/3925). Asimismo, STS]J de
Castilla-La Mancha de 14 de Mayo de 1999 (RJCA 1999/1256).
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De otro lado, el caracter reglado de la licencia exige en el momento de la
redaccion inicial del planeamiento, un cierto nivel de concreciéon que permita
conocer los criterios seguidos, para asi poder decidir a la hora de conceder o
no la licencia. Por su parte, en el momento de ejecucion del Plan, si éste esta
redactado imprecisamente, se exigira su interpretacion sistematica de forma
que se tengan en cuenta todos los conceptos indeterminados que estén impli-
citos en el propio planeamiento*!.

B. Clasificacion reglada del suelo urbano: la fuerza normativa de
lo factico

Uno de los limites de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico ra-
dica en la clasificacion del suelo urbano, que constituye un imperativo legal
que excluye el arbitrio del planificador ya que como nos recuerda la STSJ de
Cantabria, de 2 de Noviembre de 2000 (RJCA 2000/2312), ponente Artaza
Bilbao,

“Constante doctrina legal (SSTS de 22-5-1986 (R} 1986/3604),
30-6-1987 [R} 1987/6605), elc.) viene declarando que st la discrecionalidad caracteris-
tica del planeamiento se manifiesta también a la hora de clasificar el suelo, tal discreciona-
lidad opera dentro de un conjunto de limites, de entre los cuales es de destacar el que derwa del
cardcter reglado del suelo urbano, cuya clasificacion como tal depende del hecho fisico de la
urbanizacion o consolidacion de la edificacion, de suerte que la Administracion queda vincu-
lada por una realidad que ha de reflegjar en sus determinaciones clasificatorias. La definicidn,
con rango legal, del suelo urbano constituye, pues, un limite de la polestad de planeamiento,
tanto cuando ésta actia ‘ex novo’ como cuando opera por via de revision o modificacion. Se
trata, en definitiva, del ‘valor normativo de lo fdctico’, expresion acuiiada por la jurispru-
dencia para destacar que la clasificacion de un suelo como urbano no depende del arbitrio del
plamificador; sino que debe ser defimido en funcion de la realidad de los hechos™ (F]
Quinto)*?.

La clasificacion del suelo urbano depende del hecho fisico de su ur-
banizacién basica, como ya se afirmaba en la Exposicion de Motivos de la LS

41 A estas conclusiones llega DELGADO BARRIO, J., en op. citada, al analizar la doctrina
jurisprudencial recaida al efecto (paginas 31-34).

*2 En el mismo sentido, SSTS de 23 de Julio y 24 de Septiembre de 1991 (R] 1991/6287 y
RJ 1991/6972), de 10 de Abril de 1995 (R] 1995/3021), y de 20 de Diciembre de 1996 (R]
1996/1785). Asimismo, SSTSJ de Cantabria, de 24 de Julio 2001 (JUR 2001/278033), y de
Burgos, Castilla y Leén, de 15 de Febrero de 2002 (JUR 2002/61932).
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75. Asi, la STS de 2 de Noviembre de 1994 (R] 1994/8492), ponente Barrio
Iglesias, recogiendo el sentir de una doctrina muy reiterada en cuanto al ca-
racter reglado de la clasificacion del suelo urbano, insiste en la necesidad de
contar con los correspondientes servicios urbanisticos, que habran de ser sufi-
cientes y estar integrados en la malla urbana, en “...como ya dijimos en nuestras
Sentencias de 23 septiembre 1992 (R 199/6982), recogiendo doctrina de otras anteriores,
23 marzo 1993 (R} 1993/2524), 14 abril 1993 (R} 1995/2607) y 22 febrero 1994
(RF 1994/1459), ante todo, la clasificacion de unos terrenos como suelo urbano, por con-
currir en ellos las circunstancias especificadas en los articulos 78 del tan citado Texto Re-
Jundido y 21 del Reglamento de Planeamiento, también cilado, es de obligado acatamuento
para la Administracion, ya que aunque respecto de la clasificacion del suelo como urbanizable
0 no urbanizable tiene la misma una potestad discrecional, segin el modelo de planeamiento
que haya elegido, para determinar el suelo que haya de urbanizarse en el futuro y el que haya
de preservarse de toda urbanizacion, en cuanto a la clasificacion del suelo como urbano debe
necesariamente partir de su situacion real en el momento de planificar, asignando, forzosa-
mente, esta condicion a aquellos terrenos en que concurran, de hecho, las circunstancias que
indican los antes citados articulos, y ademds, que tal clasificacion exige, no simplemente el que
los terrenos estén dotados de acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas re-
stduales y suministro de energia eléctrica con las caracteristicas adecuadas para servir a la edi-
Sicacién que sobre ellos exista o haya de construirse, sino también, y sobre lo mismo es ilus-
tratwo el propio articulo 21 y la Exposicion de Motivos de la Ley 19/1975, de 2 mayo, re-
Sundida en el texto de 9 abril 1976, que tales dotaciones las proporcionen los correspondientes
servicios y que el suelo esté insertado en la malla urbana, es decu; que exista una urbaniza-
cion bdsica constituida por unas vias perimetrales y unas redes de suministro de agua y energia
eléctrica y de saneamiento de que puedan servirse los terrenos, y que éstos, por su situacion, no
estén completamente desligados del entramado urbanistico ya existente, el suelo del cual cons-
tituya sin duda suelo urbano” (F] Tercero) 43,

43 Recogiendo esta doctrina, entre otras, se pronuncian a favor de la declaracién de suelo ur-
bano: SST'S de 5 de Febrero de 1990 (R] 1990/942); de 19 de Febrero de 1990 (R] 1990/1322);
de 25 de Marzo de 1991 (R] 1991/2026); de 11 de Junio de 1992 (R] 1992/5079); de 2 de No-
viembre de 1994 (R] 1994/8492); de17 de Julio de 1995 (R] 1995/6171); de 28 de Abril de 1997
(RJ 1997/3175); de 3 de Marzo de 1999 (RJ 1999/2159); de 19 de Diciembre de 2002 (R]
2002/53); de 30 de Abril de 2003 (R] 2003/4549); y SSTSJ de las Islas Canarias, Las Palmas,
de 27 de Enero de 2006 (JUR 2006/111081); y, de Castilla y Leén, Burgos, de 19 de Junio de
2009 (RJCA 2009/819). Por el contrario, en base a la misma doctrina, declaran la improce-
dencia de la clasificaciéon del suelo urbano, por inexistencia de los servicios exigidos: SST'S de 30
de Enero de 1990 (R] 1990/551); de 24 de Julio de 1990 (R] 1990/6676); de 26 de Septiembre
de 1990 (RJ 1990/9711); de 20 de Marzo de 1991 (R] 1991/2006); de 23 de Junio de 1993 (R]
1993/5312); de 9 de Febrero de 1994 (R] 1994/1443); de 6 de Marzo de 1997 (R] 1997/1664);
de 25 de Mayo de 1998 (R] 1998/4372); de 3 de Febrero de 1999 (R]J 1999/667); STS de 19 de
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Por su parte, la STSJ de Las Palmas, de 19 de Mayo de 2000 (RJCA
2000/1955), ponente Gémez Caceres, recogiendo también el sentir muy reite-
rado por la jurisprudencia anterior, y redundando en la consideracion del ca-
racter reglado del suelo urbano, incide en la consideracion de que basta la con-
currencia de uno de los requisitos exigidos por la ley para imponer dicha clasi-
ficacion, y asi considerarda que: “Ha de advertirse, a este propdsito, que el articulo 78
a) del Texto Refundido de 1976 uliliza dos criterios —urbanizacion o consolidacién de la edi-
Sicacion— que al articularse en un sistema alternativo determinan la consecuencia de que basta
con que resulte aplicable uno sélo de ellos para imponer la clasificacion urbanistica estable-
cida en dicho precepto” (F] Primero)**.

Vemos pues que la clasificacion del suelo urbano limita la discrecionalidad
del planeamiento, ya que el planificador queda vinculado por “la fuerza nor-
mativa de lo factico”, pues como ya afirmaba en su dia la STS de 20 de Marzo
de 1991 (R] 1991/2006), ponente Garcia—Ramos Iturralde,

“Ciertamente la potestad innovadora de los Organos Urbanisticos, respecto del
Planeamiento de esta naturaleza que le precede, se halla claramente reconocido por la Furis-
prudencia, pero el eercicio de esa potestad no es absoluto e incondicional y asi debe acomo-
darse teleoldgicamente al servicio del interés publico y del bienestar y conveniencia general a fin
de evitar que sin justificacion se puedan conculcar legitimos derechos adquiridos o situaciones
consolidadas al amparo de un “status™ legal que sirva de adecuada y pertinente cobertura.
Ademds debe seiialarse que la discrecionalidad caracteristica del planeamiento se manifiesta
lambién a la hora de clasificar el suelo, (sic) pero igualmente debe operarse dentro de un con-
Junto de limites entre los cuales debe destacarse a los efectos pretendidos el que deriva del ca-
rdcter reglado del suelo urbano ya que la definicion con rango legal del suelo urbano consti-
tuye un limite de la potestad del planeamiento, tanto se actite “ex novo™ o por la via de la re-
vision o modificacion, es decvi; la clasificacion de suelo urbano constituye un imperativo legal
que no queda al libre arbitrio del planificador y depende del hecho fisico de la urbanizacion o
de la consolidacion de la edificacion de suerte que la Administracion queda vinculada por la
realidad o por la fuerza normativa de lo_fdctico, y que hay que reflear en las determinaciones

clasificatorias —Sentencias Tribunal Supremo Sala 4." de 26 de septiembre de 1986 (RF

Octubre de 2006 (R] 2007/3074); y SSTSJ de Castilla y Le6n, Burgos, de 13 de Enero de 2006
(JUR 2006/98568); de las Islas Canarias, Las Palmas, de 16 de Junio de 2006 (RJCA 2006/721);
y, de las Islas Baleares, de 28 de Marzo de 2007 (JUR 2007/213408).

# En el mismo sentido, entre otras muchas, SSTS de 23 de Junio de 1992 (R] 1992/5312),
de 9 de Febrero de 1994 (R] 1994/1443), y de 6 de Junio de 1995 (R] 1995/4942). Asimismo,
SSTSJ de la Comunidad Valenciana, de 23 de Abril de 2001 (RJCA 2001/1558), y de Baleares,
de 22 de Septiembre de 2001 (JUR 2001/291939).
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1986/6093), 30 de junio de 1987 (R} 1987/6605), 14 de diciembre de 1987 (RF
1987/9482) entre otras—> (F] Segundo)*®.

En definitiva, la discrecionalidad caracteristica del planeamiento se mani-
festara claramente a la hora de configurar el suelo urbanizable y el no urbani-
zable, pero tal discrecionalidad opera dentro de un conjunto de limites de entre
los cuales es de destacar el que se deriva del caracter reglado del suelo ur-

bano*6.

# Contienen referencia a “la fuerza normativa de lo fictico”, entre otras, SSTS de 13 de Di-
ciembre de 1989 (RJ 1989/91002); de 20 de Marzo de 1991 (R] 1991/2006); de 22 de Marzo
de 1995 (RJ 1995/3021); de 6 de Mayo de 1997 (R] 1997/4051); y, mas recientemente, de 18
de Marzo de 2003 (R] 2003/3792). Cabe resaltar igualmente, en cuanto a la desclasificacion de
suelo urbano en no urbanizable, que precisamente por imperativo de la fuerza de lo factico, de
no concurrir los requisitos legales no cabe la clasificacion de suelo urbano, ya que como afirma
la STS de 19 de Diciembre de 2002 (R] 2003/380), “...la jurisprudencia es muy numerosa en el trata-
miento general de la cuestion pero escasa en lo relativo a la desclasificacion del suelo urbano en no urbanizable,
aunque su estudio permute llegar a una conclusion, desestimatoria de las pretensiones de la demanda. Asi, las Sen-
tencias de la Sala 3 del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1986 (R7 1986/8124), 21 de septiembre de
1987 (R} 1987/7162), 29 de febrero de 1988 (RF 1987/1500), 17 de enero de 1989 (RF 1989/590),
5 de febrero de 1990 (R7 1990/942), 13 de marzo de 1991 (R7 1991/1993), 25 de marzo de 1991 (R}
1991/2026), y la de 29 de enero de 1992 (R} 1992/1241) establecen que sin la existencia de los requisitos
contemplados en el art. 78 LS no cabe clasificacion de suelo urbano, toda vez que la clasificacion viene predeter-
minada legalmente, que los servicios urbanisticos de la citada norma implican unas dotaciones que les permaten in-
sertarse en la malla urbana constituida por las vias perimetrales y las redes generales de suministro, siendo la de-
Jfinicidn de suelo urbano reglada ante la que no cabe la discrecionalidad de la Administracion ni su potestad de ¢jer-
citar el “us variandi”, que se imitaria en esos supuestos a los usos y aprovechamientos. Tal actividad reglada de-
rwa de la realidad factica, lo que le permite adquirir la condicion de suelo urbano sin posibilidad de alteracion
“contra legem” (F] Tercero). Asimismo, recogen la doctrina de “la fuerza normativa de lo factico”,
entre otras, SSTS de 2 de Noviembre de 2005 (R] 2005/10101) y de 21 de Julio de 2008 (R]
2008/4439); y, SSTSJ de la Comunidad Valenciana, de 17 de Marzo de 2000 (RJCA
2000/725); de Castilla-La Mancha, de 24 de Abril de 2000 (RJCA 2000/2637), y de 17 de Junio
de 2002 (RJCA 2002/792); de Las Palmas, de 16 de Julio de 2004 (RJCA 2004/717), de 15 de
Julio de 2995 (RJCA 2005/745), y de 16 de Junio de 2006 (RJCA 2006/721); de Asturias, de 18
de Noviembre de 2006 (JUR 2006/5466); de Cataluna de 9 de Marzo de 2007 (JUR
2007/49944); de Murcia, de 21 de Julio de 2007 (JUR 2007/185326); y, de Sevilla, Andalucia,
de 4 de Abril de 2008 (JUR 2008/304240).
6 Para un estudio més detenido de la discrecionalidad administrativa en la clasificacion del
suelo, nos remitimos a DESDENTADO DAROCA, E., en su obra “Discrecionalidad administrativa
y planeamiento urbanistico (Construccion tedrica y andlisis jurisprudencial)”, Editorial Aranzadi, 1999, pa-
ginas 415 a 444.
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C.. Los limites urbanisticos de caracter ambiental

Por dltimo, se hace necesario para completar el esquema inicialmente es-
bozado, referirnos a los limites urbanisticos de caracter ambiental a la discre-
cionalidad del planeamiento, y asi:

— Las Normas de Directa Aplicacion: La potestad discrecional de
planeamiento estd limitada por las normas de adaptacién al ambiente. Estas
normas son de aplicacion directa exista o no plan vy, en todo caso, prevalecen
sobre las determinaciones de éste*’. Basicamente vienen recogidas en el articulo
10.2 de la LS 2008 que dispone que “Las instalaciones, construcciones y edificaciones
habrdn de adaptarse, en lo bdsico, al ambiente en que estuvieran situadas, y a tal efecto, en los
lugares de paisaje abierto, sea rural o maritimo, o en las perspectivas que ofrezcan los conjuntos

47 Por todas se cita la STS de 12 de Abril de 1996 (R] 1996/3259), ponente Pedro Esteban
Alamo, en la que se resume la doctrina jurisprudencial al respecto en los siguientes términos: “Anie
todo, a modo de paréntess, hemos de recordar la constante doctrina jurisprudencial en relacidn con el articulo 73 del
Texto Refundido de 1976 —Sentencias de 31 diciembre 1988 (RF 1988\10293), 28 marzo, 24 octubre y 8 no-
viembre 1990 (R} 1990\2263, R} 1990\8329 y R} 1990\8820), 22 mayo, 2 julio y 2 octubre 1991 (R}
1991\4287, R} 1991\5722 y R} 1991\7789), 14 julio 1992 (R} 1992\6158), 16 junio 1993 (R}
1993\4884) y 17 octubre 1995 (R} 1995\7704)—y con el articulo 98 del Reglamento de Planeamiento, segiin
la cual estos preceptos se aplican en todo caso, existan o no Planes de Ordenacion o Normas Subsidiarias o Com-
plementaria de Planeamiento; son normas, ambos preceptos, de inexcusable observancia, tanto en defecto de planea-
miento como en el supuesto de existencia de éste y contradiccion con el mismo; su aplicacion es directa, es dectr, no
precisa de desarrollo por otra disposicion o acto; de tal modo que cualquier disposicion o acto administrativo (plan,
general o su gjecucion, licencia, permiso, elc) que estuviesen en manifiesta contradiccion con tales preceptos, aunque
aquella disposicion o acto se ajustasen al planeamiento vigente y no infringtesen la concreta norma urbana aplicable,
sertan anulables st estuvieran en contradiccion con esos articulos, que protegen la armonia apreciable o que emana,
de un grupo de edificaciones de cardcter histdrico, arqueoldgico, artistico o meramente tipico o tradicional; o también
respecto de edificios aislados que redinan esas caracteristicas. También protege el articulo 73, las perspectivas, los
campos visuales y en concreto la armonia de los paisajes, de los darios, privaciones o interferencias que puedan pro-
ducir otros edificios por su situacion, masa o altura. Ambos preceptos encierran conceptos juridicos indeterminados,
pero de indudable naturaleza reglada, aunque en su apreciacion se introduzca con_frecuencia un tanto de discrecio-
nalidad o subjetivismo, en razon del halo de dificultad que caracteriza el espacio de incertidumbre que media entre
las zonas de certeza positiva y negativa (como ha dicho la Sentencia de 51 diciembre 1988 [RF 1988\10293)).
Ll precepto, cuyo espiritu parece recogido después por el articulo 45 de nuestra Constitucion, fya el dmbito espacial
en que puede producirse la desarmonia con tales lugares, paisajes o edificios a proteger: son los lugares inmediatos en
que se eryjan las construcciones no adaptadas en lo basico al ambiente en que estuviesen situadas. “Tal proteccion se
mantiene en el Lexto Refundido de 26 de junio de 1992 (RCL 1992\1468 y RCL 1995\485), de la Ley del
Suelo de 25 julio 1990 (RCL 1990\1550, 1666 y 2611). Sentado lo anterior sélo queda remachar que la apli-
cabilidad estricta de tales preceptos exige una prueba clara_y contundente de los elementos fécticos que en cada caso
puedan integrarse en los supuestos de idéntica naturaleza que esos articulos contienen”™ (E] Sexto).
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urbanos de caracteristicas hustérico—artisticas, tipicos o tradicionales y en las inmediaciones de
las carreteras y caminos de lrayecto pintoresco, no se permutird que la situacion, masa, altura
de los edificios, muros y cierres, o la instalacion de otros elementos, limite el campo visual para
contemplar las bellezas naturales, rompa la armonia del paisaje o desfigure la perspectiva
propia del mismo”. Por su parte, el articulo 73.a) del TRLS 76, dispone que “Las
construcciones en lugares inmediatos o que_formen parte de un grupo de edificios de cardcter ar-
tistico, histdrico, arqueoldgico, tipico o tradicional habrdn de armonizar con el mismo, o cuando,
sin existir comjunto de edificios, hubiera alguno de gran importancia o calidad de los caracteres
indicados”.

El contenido ambiental de estas normas es claro y su aplicacion es directa,
no exenta de dificultades al estar plagadas de conceptos juridicos indetermi-
nados, si bien, como afirma la STS de 21 de Noviembre de 2000 (R]
2000/10267), “..indudable naturaleza reglada, aunque en su apreciacion se introduzca
con_frecuencia un porcentaje de discrecionalidad, en razon del halo de dificultad que caracte-
niza el espacio de incertidumbre que media entre las zonas de certeza positiva y negatwa (sen-
tencias del 1S de 31 de diciembre 1988 (RF 1988/10293), 8 de noviembre de 1990 y 12
de abril de 1996™)” (F] Séptimo).

— Los estandares urbanisticos: Los estandares urbanisticos consti-
tuyen determinaciones materiales de ordenacion establecidos directamente por
la Ley, que han de ser respetadas obligatoriamente por los planes.

Ello supone, por tanto, que la profunda discrecionalidad del planeamiento,
vinculada a la realizacion del interés publico, estd sometida a los estandares ur-
banisticos que reducen el campo de accion de aquella. Como afirma la ST'S de
10 de Marzo de 2004 (R] 2004/2744), recordando anterior jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, la potestad de plancamiento “tene sus propios limites de-
riados del necesario acatamiento de los estandares urbanisticos previstos en la legislacion general
 bdsica sobre ordenacion del suelo, y de la adecuada satisfaccion de las necesidades sociales y
del interés piblico, a cuyo servicio ha de estar subordinada la ordenacién territorial, con ausencia
de cualquier tipo de arbitrariedad en la solucion de la problemdtica urbanistica planteada dentro
de una realidad social determinada™ (F] Cuarto).

No ofrece duda el caracter discrecional del planeamiento, discreciona-
lidad que comporta un enorme poder en manos de la administracién urbanis-
tica, si bien esta potestad ha de ejercerse dentro de los limites legalmente esta-
blecidos por los estandares urbanisticos.

— Los limites ambientales a la modificacion de los planes: El
articulo 49.2 del TRLS 76 establece una limitacion a la potestad discrecional
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de planeamiento, tratando de salvaguardar las zonas verdes y espacios libres
como determinaciones esenciales del planeamiento. Y asi, cuando la modifica-
cion del plan tienda a incrementar el volumen edificable de una zona exige,
como presupuesto material o de fondo, la prevision de los mayores espacios li-
bres requeridos por el aumento de poblacion, es decir, busca mantener la pro-
porcion entre espacios libres y densidad o volumen edificable determinado en
el planeamiento que se trata de modificar, proporcionalidad que no puede
verse alterada por dicha modificacién, previsiéon cuya finalidad no es otra que
“frenar la actividad especulativa y favorecer el desarrollo de la vida humana™® . Por su
parte, el articulo 50 del TRLS 76 exige un procedimiento especial cuando la
modificacién del plan tuviere por objeto una diferente zonificacién o uso ur-
banistico de las zonas verdes y espacios libres.

OI. CONTROL JURISDICCIONAL Y POSIBILIDADES DE SUSTITU-
CION DEL JUEZ EN LA ELECCION DEL MODELO DE CIUDAD

En un primer momento, la doctrina jurisprudencial fue muy restrictiva
en orden a determinar los limites del control jurisdiccional sobre el ejercicio
de la potestad discrecional del planeamiento urbanistico, al considerar que la
potestad de planeamiento participa de la naturaleza innovativa propia del
poder legislativo, lo que no solamente justifica su revision o modificacion por
razones de actualizaciéon de los planes, en funcion de las conveniencias y ne-
cesidades del presente, sino que refuerza grandemente la presuncion de le-

galidad propia de los actos administrativos*”.

48 Entre otras, SSTS de 25 de marzo de 1985 (R] 1985/1640), de 18 de marzo de 1988 (R]
1988/2182) y de 5 de abril de 1991 (R] 1991/3296), y mas recientemente STS de 8 de Abril de
2003 (R] 2003/3688). Asimismo, STSJ de La Rioja de 28 de Febrero de 2000 (RJCA 2000/968).

19 FERNANDEZ RODRiGUEZ, Tomas Ramoén, en op. citada, cita dos sentencias sefieras
en este sentido: la STS de 24 de Noviembre de 1981 (R] 1981/5299), que desestima recurso in-
terpuesto contra el Plan General de Ordenacién Urbana de Barcelona, en relacion con califica-
cién como “parque o jardin urbano de nueva creacion de caracter local”, en la que en opiniéon
de este autor, aunque se reconoce que el caracter innovativo de la potestad de planeamiento no
impide el control judicial, “pero refuerza la presuncion de legalidad que se predica genérica-
mente de los actos administrativos, presuncion de la que el juzgador termina insensiblemente de-
jandose llevar, mas alla de sus naturales limites procesales, hasta realizar motu propio un esfuerzo
final de hallazgo de nuevos motivos justificativos de la decision impugnada” (pagina 56); por su
parte, la STS de 11 de Julio de 1987 (R] 1987/6877), que desestima recurso interpuesto contra
el Plan de Ordenaciéon Urbana de Sant Celoni, en relaciéon con la clasificaciéon de suelo no ur-
banizable y, en concreto, con la calificaciéon de Montnegre como parque natural, manifiesta ex-
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Frente a esta aptitud restrictiva, paulatinamente se va abriendo paso una
doctrina mas progresista, que arranca de un planteamiento basico que se rei-
terara continuamente y que sintetiza de forma magistral el caracter del control
judicial de la discrecionalidad urbanistica. El “genio expansiwo del Estado de De-
recho” ha alumbrado técnicas que permiten que el control jurisdiccional se ex-
tienda a los aspectos discrecionales de la potestad discrecional de planeamiento

urbanistico?”.

Pero procede preguntarnos hasta donde alcanza este control jurisdiccional
de los planes. ;Puede el juez sustituir a la Administracién en el ejercicio de la
potestad discrecional de planeamiento?’!. Como declara la STS de 15 de Di-
ciembre de 1986 (R] 1987/1139), ponente Delgado Barrio,

presamente que “la_funcidn revisora de esta Jurisdiccion comporta que su cometido se cifia a enjuiciar la lega-
lidad de la actividad administrativa sometida a debate, pero no a valorar actuaciones o decisiones de la Adminis-
tracion, adoptadas en uso de sus facultades, en orden a la salvaguarda del interés piblico, con criterios técnicos o
soctoldgicos, pues ello supondria sustituir el criterio de la Administracion que, en principio, ha de presumirse que
se dirige al bien comiin, por la apreciacion subjetiva de los particulares, salvo, claro es, que se demuestre la carencia
de tal objetivo piiblico, o que su actuacion se apoya en notorio error de hecho, lo que, en el fondo, supone incidir en
ilegalidad, al fallar la premisa_fictica de la norma®(CDO. Tercero de la Sentencia apelada), lo que en
opinion del citado autor, supone un “planteamiento que es fiel expresion del control minimo al
que el juzgador decide limitarse” (pagina 57).

30 Con motivo del analisis, realizado con anterioridad, sobre los hechos determinantes como
técnica de control de la potestad discrecional de planeamiento, en el pie de pagina nimero 20
se relaciona detalladamente la doctrina jurisprudencial en la que se recoge expresamente esta te-
oria, en unos casos para desestimar el recurso planteado y, en otros, para proceder a su estima-
cion. Dicha doctrina aparece inicialmente en STS de 1 de Diciembre de 1986 (R] 1987/417),
ponente Delgado Barrio, hoy clasica y citada por todos. Nos remitimos al analisis realizado.

51 No olvidemos que el articulo 71.2 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso—Administrativa, dispone que: “Los 6rganos jurisdiccionales no podran
determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion general
en sustituciéon de los que anularen ni podran determinar el contenido discrecional de los actos
anulados”. Es conocida la polémica mantenida al respecto entre FERNANDEZ RODRI-
GUEZ,T.R., en “Arbitrariedad y discrecionalidad”, en AAVV: Estudios sobre la Constitucion Espaiiola.
Homenaje al Profesor Garcia de Enterria, 111, Civitas, 1991, y “FJuzgar a la Administracion contribuye tam-
bien a administrar mejor”, REDA, nim. 76, 1992, y, de otro lado, PAREJO ALFONSO, L., en
“Crisis y renovacion del Derecho Pitblico™, Cientro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, y “Ad-
ministrar y fuzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias. Un estudio de alcance e intensidad
del control judicial a la luz de la discrecionalidad administrativa™, Tecnos, 1993. El primero de los autores
citados defiende la viabilidad de la sustitucion de la decision administrativa por una decision ju-
dicial, cuando en el caso de potestades aparentemente discrecionales se llegue a la conclusion de
que existe una unica soluciéon valida, no asi cuando existieran varias soluciones validas posibles
entre las que la Administraciéon pudiera todavia elegir. Por el contrario, el segundo de los autores
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“control jurisdiccional sobre la actividad discrecional de la Administracion conduce
desde luego a la anulacion de las calificaciones urbanisticas que resulten incoherentes con las
lineas generales del planeamiento o discordantes con la realidad de los hechos. También per-
mute, en ocastones, establecer directamente la nueva calificacion de la zona, pero para ello es
preciso que tnequivocamente aquellos criterios conduzcan a una tnica solucion coherente.
Cuando son posibles varias soluciones, todas ellas licitas, inicamente la Administracion ac-
tuando su potestad discrecional puede decidir al respecto” (F] Cuarto)?.

Esta misma doctrina es recogida por la STS de 28 de Marzo de 1990 (R]
1990/2265), ponente de Oro Pulido y Lopez, que insiste en la doctrina juris-
prudencial en virtud de la cual,

“...cuando conste de manera cierla_y convincente la incongruencia o discordancia
de la solucion elegida con la realidad a que se aplica, la jurisdiccion contenciosa debe susti-
twir esa solucion por la que resulte mds adecuada a dicha realidad o hechos determinantes con
el fin de evitar que se traspasen los limutes racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta
en causa de decisiones desprovistas de justificacion fdctica alguna” (F] Cuarto).

Es decir, la solucién técnica en que se concrete la discrecionalidad debe
venir respaldada y justificada con los datos objetivos sobre los cuales se opera,
de manera que cuando conste de manera cierta y convincente la incongruencia
o discordancia de la solucion elegida con la realidad, la jurisdiccion conten-
ciosa tiene capacidad para sustituir esa solucion por la que resulte mas ade-
cuada a dicha realidad o hechos determinados”>.

citados, —tesis defendida también por SANCHEZ MORON , M., en “El control de las Administra-
ciones Piblicas y sus problemas™, Espasa Calpe, 1991— considera que no es claro el fundamento para
la sustitucion de la decision administrativa por el juez y que en materia de urbanismo se ha pro-
ducido un exceso “en la medida en que se admite la sustitucién de la decision administrativa por
la judicial sobre las bases imprecisas e insuficientes cuya concrecion y explotacion quedan,
ademas, esencialmente en la discrecion del juez” (pag. 103 de “Admnistrar y juzgar....”).

52 Fsta sentencia, muy citada por la doctrina, hace referencia a recurso interpuesto contra la
aprobacion definitiva de la Revision del Plan General de Ordenacion de Tarrasa (Barcelona),
declarando la improcedencia de los usos asignados por el plan impugnado de dotaciones esco-
lares en las proximidades de industria molesta, nociva y peligrosa, al considerar que “no resulta
racional el establecimiento de una guarderia infantil en la misma manzana en la que figura una industria como la
descrita™(F] Tercero), habiendo sido calificada la citada industria por el perito forense como mo-
lesta , por el intenso ruido, nociva por la emanacion de polvo y peligrosa por la combustibilidad
de las materias primas y productos intermedios o acabados. En el mismo sentido, SST'S de 18
de Julio de 1989 (R] 1989/6578), y de 20 de Mayo de 1992 (R] 1992/4286).

%3 Entre otras, podemos recordar la STS de 27 de Abril de 1983 (R] 1983/2279), dictada en
recurso interpuesto contra el Plan General Metroplolitano de Ordenacién Urbana de Barcelona,
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Ahora bien, como se afirma la STS de 15 de Marzo de 1993 (R]
1993/2523), ponente Delgado Barrio,

“Ya en el terreno de la sustitucion de la calificacion anulada por la pretendida por
la parte en su dia demandante —*zona residencial en manzana cerrada’™, clave I- serd de re-
cordar que el criterio jurisprudencial en materia de calificaciones urbanisticas —S. 2—4—1991
(RY 1991/3278)— es el de que aun procediendo su anulacion en sede jurisdiccional no
siempre resulta viable que los “Iribunales formulen una nueva calificacion:

por la que revocando la sentencia apelada, se anula la calificacion urbanistica otorgada a la finca,
declarando que a la misma le corresponde la de “zona verde privado protegido™ “de acuerdo con la
exigencia impuesta por el moderno urbanismo, del cual es eemplo dicho Plan, de conservar los edificios y entornos
urbanisticos que por su antigiiedad o valor histérico o estélico constituyen singularidades que dotan a las ciudades o
poblaciones donde se encuentran de personalidad propia, digna del mdximo respeto por el interés socio—cultural que
extrafia su conservacion al margen de todo propésito especulativo™ ¥] Quinto); la STS de 17 de Julio de 1989
(RJ 1989/5821), dictada en relacién con recurso interpuesto contra Plan General de Ordenacién
Urbana de Palafrugell, por la que estimandose el recurso interpuesto por la parte privada, se re-
voca la sentencia de instancia, anulando la determinacién del expresado Plan General por la que
se mantiene la zona reservada para aparcamiento cuya supresion se ordena, recordandose que
como ya “la Sentencia de esta Sala de 4 de abril de 1988 (R} 1988/2607), precisé que no se puede compartir
la doctrina de que la revision jurisdiccional de una calificacion urbanistica contenida en un Plan deba limitarse a
examinar su legalidad, por no estar permitido a la Jurisdiccion modificar la solucion elegida por la Administracion
dentro de su discrecionalidad, si no se constata debidamente que ha habido desviacion de poder, porque, como ya
habia dicho este Tribunal en supuesto andlogo, en la de 27 de abril de 1985 (RF 1985/2279), en las anteriores
de 2 de junio y 11 de noviembre de 1982 (R} 1982/4183 y R} 1982\7258), en las posteriores de 4 de mayo
de 1983 (RJ 1983/2887), 1 de diciembre de 1986 (RF 1986/7198) y 22 de febrero de 1988 (R}
1988/1378), aquella postura no es aceptable porque no recoge los criterios doctrinales y jurisprudenciales mds mo-
dernos que, profundizando en el control judicial de la discrecionalidad administrativa, considerd insuficiente la ins-
litucion de la desviacion de poder por su_fundamento excesivamente subjetivo, porque la solucion técnica en que se
concrele aquélla ha de venir respaldada y justificada con los datos objetivos sobre los cuales se opera, de tal modo que,
cuando conste de manera cierta y convincente la incongruencia o discordancia de la solucion elegida con la realidad
a la que se aplica, la Jurisdiccion conlenciosa debe sustituir esa solucion por la que resulle mds adecuada a dicha
realidad o hechos determinantes, con el fin de evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y
se convierla ésta en causa de dectsion desprovista de justificacion factica, cuya doctrina es plenamente aplicable a la
materia urbanistica y a las determinaciones y calificaciones que se adoplen en el ¢jercicio de ese «aus variand, que
la citada apelante invoca, como necesario crilerio corrector, aun cuando se descarle cualquier idea de desviacion de
poder...” (E] Segundo); la ST'S de 28 de Marzo de 1990 (R] 1990/2265), dictada en relaciéon con
recurso interpuesto contra el Plan General de Ordenacién Urbana de Albacete, por la que acep-
tando los fundamentos de derecho de la sentencia apelada, declara nula le resoluciéon impugnada,
debiendo proceder la Administraciéon demandada a la recalificaciéon del suelo discutido en la
forma que en su dia intereso la parte actora, apreciandose la necesidad de reduccion de los equi-
pamientos comunitarios contemplados, y justificindose la sustitucion operada en la consideracion
de que “En el presente caso la sustitucion operada por la sentencia de instancia viene impuesta por la realidad de
los hechos recogidos en la propia Memonia del Plan General impugnado, en la que se reconoce, de una parte, que en
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A) St son posibles varias soluciones, todas ellas licitas y razonables, inicamente la
Administracion actuando su potestad discrecional de planeamiento podrd decidir al respecto.

B) Por el contrario, los “Iribunales habrdn de sefialar la nueva calificacion si las li-
neas del planeamiento conducen a una solucion que se impone ya por razones de coherencia —ast,
SS. 22 septiembre y 15 diciembre 1986 Ast lo reclama el principio de efectividad de la tutela
Judicial —art. 24,1 de la Constitucion— que quedaria claramente burlado st los Tribunales, con-
lando con datos suficientes, no resolvieran lodo lo necesario en relacion con las cuestiones plante-
adas en el proceso” (F] Séptimo)>*,

Vemos, por tanto, que las decisiones urbanisticas adoptadas discrecional-
mente son sustituibles por los Tribunales, pero el verdadero nucleo de la dis-
crecionalidad administrativa no es susceptible de sustitucién judicial”>.

la zona Centro de la Ciudad —donde estd ubicado el centro docente— existe superdvit de puestos escolares, siendo las
existentes superiores a las previsiones de_futuro y, de otra, que el referido Plan adolece de médulos para el cdlculo de
las dotaciones escolares y asi de la total superficie —38.548 m?— destinada a uso docente, a distribuir entre los trece
centros existentes en el Sector de referencia, se impone a la Congregacion recurrente una vinculacion muy superior a
la atribuida al resto de los centro™ (] Tercero); y, STS de 16 de Marzo de 1993 (R] 1993/1801), que
si bien centrada en un supuesto de expropiacion forzosa, recoge la doctrina indicada en el sen-
tido de que “No debemos olvidar que la jurisprudencia ha declarado que la revision jurisdiccional de la califica-
cion urbanistica contenida en un Plan de Ordenacion alcanza la denominada «oportunidad técnicar, esto es, permite
que el control jurisdiccional se extienda a la solucion técnica elegida por la Administracion para la calificacion de
una_finca dentro del Plan, de modo que esa solucion técnica, en que se concreta la discrecionalidad administrativa,
debe verir justificada por los datos objetivos sobre los cuales opera, lo que comporta que, cuando conste de manera
clerta y convincente la incongruencia o discordancia de la solucion elegida con la realidad a que se aplica, los Tri-
bunales deben sustituir esa solucion por la que resulle mds adecuada a dicha realidad o hechos determinantes (SS
27-4-1983 (R} 1983/2279) y 4-4-1988 (R} 1988/2607)” (] Cuarto). A este respecto, mas re-
cientemente, pueden consultarse las SSTSJ de las Islas Canarias, de 3 de Abril de 2008 (JUR
20087/252109), de la Comunidad Valenciana, de 28 de Julio de 2009 (JUR 2009/4787), y, de As-
turias, de 14 de Septiembre de 2009 (JUR 2009/479158).

5 Como afirma FERNANDEZ RODRfGUEZ, Tomas Ramon, en op. citada “Arbitrariedad
9 discrecionalidad”, Cuadernos Civitas, 1991, “... es enteramente licito y, ademas y sobre todo,
constitucionalmente obligado por exigencias inherentes a la efectividad de la tutela judicial que
la Norma Fundamental garantiza, incluir en el fallo estimatorio el reconocimiento de los dere-
chos del recurrente indebidamente hollados por el acto anulado y adoptar “cuantas medidas sean
necesarias para el pleno restablecimiento” de su situacion juridica anterior” (pagina 123).

% En este sentido concluye TOLOSA TRIBINO, César, sintetizando la doctrina recaida
sobre la materia, en su obra “El uso del suclo. Planeamiento urbanistico e intervencion administrativa™, Pu-
blicaciones Juridicas DAPP, 2005. Cabe recordar, igualmente, a DESDENTADO DAROCA,
Eva, Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico. Construccion Tedrica y Andlisis Jurispru-
dencial”, editorial Aranzadi 1999, que en esta linea argumental, afirma que “como reconocen los
propios tribunales, aunque la potestad de planeamiento tenga aspectos indudablemente reglados
y aunque esté, en ocasiones, fuertemente condicionada por criterios y principios técnicos, existe
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SUMARIO: I. INTRODUCCION: LAS OPERACIONES DE DIVI-
SION DE LA PROPIEDAD PUBLICA EN EL CONTEXTO DE LA
TEORIA GENERAL DEL DOMINIO PUBLICO. II. DIVISION EN
VOLUMENES DE LA PROPIEDAD PUBLICA EN EL AMBITO UR-
BANISTICO. TII. VIAS DE APERTURA DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO ADMINISTRATIVO AL REGIMEN DE PROPIEDAD DI-
VIDIDA. 1. La division vertical de la propiedad demanial. 2. Aplicacion
practica de la operacion de “division en volimenes”. A. La doctrina de la
Direccion General de los Registros y del Notariado. B. La doctrina del Tri-
bunal Supremo. 3. La exigencia de desafectacion previa. jLa divisiéon en vo-
ldmenes de la propiedad publica arrastra el régimen juridico demanial?

RESUMEN:

El régimen juridico de los bienes demaniales se ha caracterizado tradicio-
nalmente por el mantenimiento riguroso de los dogmas que lo presiden: ina-
lienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad. Consecuentemente, esta
clase de bienes se ha resguardado de todo acto que pudiera suponer la adqui-
sicion del bien o de cualquier derecho sobre el mismo por parte de un parti-
cular. Al considerarse, sin embargo, que el trafico juridico privado menoscaba
la funcion publica de los bienes demaniales, si se ha admitido la constitucion
de derechos de ocupacién concedidos por la Administracion en forma de au-
torizaciones y concesiones demaniales, que s6lo ocasionan el nacimiento de de-
rechos reales de caracter estrictamente administrativos que no contravienen el
principio de inalienabilidad.

Frente a esta vision hiperprotectora del principio de inalienabilidad, surge
la conveniencia de matizar sus efectos siempre y cuando —y esto es clave— el des-
tino demanial al que estan afectos los bienes no se vea perjudicado. Ahondando
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en esta idea, el ordenamiento juridico estd virando hacia una tendencia favo-
rable a admitir la constitucion de derechos reales civiles a favor de particulares
sobre el demanio. Debido a que, ademas, toda la proteccion otorgada a la pro-
piedad publica obstaculiza ciertas operaciones urbanisticas en la 6rbita del ur-
banismo, se ha posibilitado un derecho real de uso de naturaleza enfitéutica: el
derecho de superficie, cuya constitucion no deja de plantear elementos proble-
maticos. Cuando este derecho de superficie grava el suelo o el subsuelo de una
propiedad publica da lugar a la transmision onerosa del dominio til de esas
parcelas divididas. Al cederse el derecho de propiedad pleno de las mismas se
hace uso de la posibilidad prevista en el urbanismo de que la propiedad se es-
tratifique en fincas separadas en la superficie o rasante, el vuelo o el subsuelo.
Este fenémeno nos sitda ante los supuestos de division en volimenes de la pro-
piedad, estratificacion o segregacion vertical de parcelas plenamente asumida
por la legislacion urbanistica, cuyo andlisis es objeto del presente trabajo.

Palabras clave:
Propiedad publica; régimen juridico de los bienes demaniales; urbanismo;
derecho de superficie; division en volimenes; subsuelo; desafectacion.

ABSTRACT:

Public property’s legal system has been characterized by the strict main-
tenance of their dogmas. Consequently, this type of assets have been protected
of acts that could suppose their acquisition or any right by an individual. Ho-
wever, providing that it has been considered that only private’s traffic reduces
the public duty, it has been accepted the establishment of rights of occupancy
granted by the Administration in the form of authorizations and licenses, ori-
ginating rights in rem strictly administrative.

Against this abstract point of view of the principle of inalienability, ap-
pears the convenience of qualifying their effects as long as the state-owned
land target is not damaged. Expanding on this idea it has started a trend in
favor of admitting the constitution of civil rights in rem for individuals. Due to
all this protection, certain urban operations have been hindered and therefore
it has enabled the division into volume of property, stratification or vertical se-
gregation of parcels fully accepted by the planning legislation which is the sub-
ject of this article.

Key words:
Public property; public property’s legal system; urbanism; rights in rem;
division into volumes; underground.
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L INTRODUCCIQN: LAS OPERACIONES DE DIVISION DE LA
PROPIEDAD PUBLICA EN EL. CONTEXTO DE LA TEORIA GE-
NERAL DEL DOMINIO PUBLICO

El Derecho de las propiedades publicas estd impregnado de influencia de
la dogmatica clasica, uno de cuyos postulados mas asentados es que la mejor
garantia para preservar la integridad de los bienes demaniales y garantizar su
destino publico es sustraerlos al trafico juridico—privado, de manera que ni la
Administracion ni los particulares pueden disponer libremente de los mismos
mientras conserven ese caracter demanial.

Como efecto directo de esa concepcion, en nuestro entorno juridico na-
cional ha sido tradicional el mantenimiento riguroso de los dogmas que confi-
guran el régimen juridico exorbitante de los bienes demaniales: inembargabi-
lidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad. El demanio esta caracterizado por
un régimen estricto que trata de mantener esos bienes, evitando negocios juri-
dicos que puedan perjudicarlos. El art. 132.1 de la Constitucion se hace eco de
esas tres notas basicas de protecciéon del dominio puablico al afirmar: «la ley re-
gulard el régimen juridico de los bienes de dominio ptblico y de los comunales
mspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inem-
bargabilidad, asi como su desafectaciéon». Asimismo, el art. 6 a) LPAP pro-
clama que «la gestién y administracion de los bienes y derechos demaniales por
las Administraciones publicas se ajustaran a los siguientes principios: a) inalie-
nabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad».

Aunque la Carta Magna no define lo que entiende por las reglas de ina-
lienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, estos conceptos, nacidos
como mecanismos de proteccioén se interpretan comtinmente de un modo con-
sabido que, no obstante, conviene recordar!.

En primer lugar, inalienable significa que no se puede realizar ningtn acto
traslativo del dominio ptblico mientras los bienes tengan el caracter de dema-

! Sobre esta cuestion son de destacar los trabajos de CLAVERO AREVALO, M., «La ina-
lienabilidad del dominio ptblico», Revista de Administracién Piblica, nam. 25, 1958; GARCIA DE
ENTERRIA, E., «Sobre la imprescriptibilidad del dominio pablico», publicado en Dos estudios
sobre la usucapion en Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955; PAREJO
GAMIR, R. y RODRIGUEZ OLIVER, J.M., Lecciones de dominio pitblico, ICAL, Madrid, 1976; y
SAINZ MORENO, F., «El dominio ptblico: una reflexion sobre su concepto y naturaleza, cin-
cuenta anos después de la fundacion de la Revista de Administracion Pablica», Revista de Admi-
nistracion Piblica, nim. 150, 1999.
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niales. Cuando dicha regla se infringe, esto es, en los supuestos de transmision
de bienes demaniales a particulares, la consecuencia juridica es la nulidad ab-
soluta de los contratos de enajenacion por falta de objeto®. En segundo lugar,
la imprescriptibilidad supone que los bienes de dominio publico no pueden ser
objeto de prescripcion adquisitiva y que no pueden perder su caracter publico
por el transcurso del tiempo. En otros términos, frente a la posibilidad de la ad-
quisicion de la propiedad de los bienes privados ajenos, incluso los patrimo-
niales de la Administracion por quien los posee durante un cierto tiempo (arts.
1957 y 1959 del Codigo civil), los bienes de dominio publico no pierden esa
condicion, ni la Administracion su titularidad, cualquiera que fuese el tiempo
de posesion por los particulares. En cuanto a sus efectos, esta regla impide no
solo la pérdida a favor de un particular de la titularidad total del bien dema-
nial, sino también la pérdida de sus partes fisicas o de parte de sus facultades
juridicas y, en consecuencia, tampoco pueden adquirirse por prescripcion ser-
vidumbres sobre bienes de dominio publico®. Finalmente, la regla referida a la
inembargabilidad ocasiona la imposibilidad de que se dicte mandamiento de
ejecucion o providencia de embargo contra los bienes demaniales, evitando asi
quebrantar el interés general mediante la interrupcion del uso o servicio pu-
blico al que estan afectos los bienes.

De esta manera, la Constitucion coloca al dominio ptblico en un régimen
de total indisponibilidad, resguardandolo de todo acto consciente o incons-
ciente, directo o indirecto, que pueda suponer la adquisicién del bien o de cual-
quier derecho sobre el mismo por parte de un particular?.

En este contexto, la regla de la inalienabilidad es entendida en el sentido
mas amplio y rigido posible, prohibiendo todo acto de disposicion sobre el

2 Como sostiene SAINZ MORENO, «El dominio ptblico...» op.cit., p. 506: «Las cosas inalic-
nables estin_fuera del comercio de los hombres y, por consiguiente, no pueden ser objeto de contrato (arl. 1271 del
Cidigo Civil). Su propietario no puede disponer de ellas, transmitiéndolas a otro, mientras conserven esle cardcter.
(...) A diferencia de lo que sucede con los bienes patrimoniales, cuya enajenacion estd «prohibida» en tanto que no
la autorice el drgano competente (arts. 61 y ss. de la Ley del Patrimonio del Estado), la enajenacion de los bienes
de dominio piblico es imposible juridicamente en tanto conserven ese cardcler. Su enajenacion, por tanto, no cons-
lituye un negocio juridico contrario a una prohibicion o viciado de incompetencia, sino un negocio sin objeto posible
(art. 1261.2, en relacion con el 1271 del Cédigo Civil (...)».

3 CARRILLO DONAIRE, J.A., Las servidumbres administrativas (delimitacion conceptual, naturaleza,
clases y régimen juridico), Lex Nova, Valladolid, 2003, pp. 162-163.

+ GONZALEZ GARCIA, J., «Notas sobre el régimen general del dominio ptblico» publi-
cado en Derecho de los bienes piiblicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 81 vy ss.
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bien, tanto de la propiedad como de constitucion sobre el mismo de derechos
reales limitados de goce, de crédito y cualesquiera otras posibles cargas®.

Este impedimento de someter los bienes de dominio putblico a trafico ju-
ridico, colocandolos en una caja blindada que los resguarde de los negocios de
Derecho privado fue explicado por MARTINEZ USEROS® argumentando
que el principio sustancial de la teoria del dominio ptblico es la inalienabilidad
por los procedimientos de Derecho privado, a causa del dafio o peligro que pu-
dieran causarle a la afectaciéon o destino.

No obstante, dado que se considera que solo el trafico juridico privado
menoscaba la funcion puablica de los bienes demaniales, no existe inconve-
niente en admitir que si sean objeto de trafico juridico administrativo, consin-
tiendo derechos de ocupacion concedidos por la Administracion en forma de
autorizaciones y concesiones demaniales que ocasionan el nacimiento de dere-
chos reales de caracter estrictamente administrativo (mas precarios y limitados
en sus efectos que los derechos reales de caracter civil). De las principales dife-
rencias existentes entre los derechos reales administrativos y los derechos reales
de cardcter civil merecen ser destacadas las siguientes’:

En primer lugar, los derechos reales administrativos estan siempre sujetos
a plazo o término, mientras que los derechos reales civiles se caracterizan por
su naturaleza perpetua. Por otro lado, los derechos reales administrativos solo
pueden ser adquiridos por titulo administrativo traslativo (concesion o autori-
zacién de uso especial), por lo que no son susceptibles de prescripciéon adquisi-

% Esta vision absoluta del principio de inalienabilidad para garantizar la inseparabilidad de
los bienes de la funcién publica y el mantenimiento de la titularidad administrativa fue explicada
por CLAVERO AREVALO, M., en su obra «La inalienabilidad...», p. cit., pp. 11y ss., afir-
mando que: «La inseparabilidad de los bienes de su destino piblico constituye la meta y la razén de ser de la
wnalienabilidad. Sélo cuando el interés piblico exige tal separacion, ésta se produce con la desafectacion determi-
nadora del cese del dominio piblico y de la inalienabilidad. Pero la regla de la inalienabilidad no sélo protege la
afectacion a una_funcion publica, sino que la protege de una manera especifica y propia. Protege la afectacion con-
servando la titularidad administrativa o piiblica de los bienes. (...) Reducir la inalienabilidad a la proteccion del
mero goce o de la afectacion, es admitir la validez de todas las transmisiones que no perjudiquen tal afectacion.
Ello supone negar la inalienabilidad del dominio piblico, porque la proteccion del uso y del goce administrativo se
consigue con simples medidas de policiar.

6 MARTINEZ USEROS, E., Improcedencia de servidumbres sobre dominio publico» pu-
blicado en el libro homenaje al profesor GARCIA OVIEDO, Escuela de Estudios Hispanoa-
mericanos, Sevilla, 1954, pp. 137 a 176.

7 CARRILLO DONAIRE, J.A., Las servidumbres. .. op. cil., pp. 163-167.
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tiva. En cambio, los derechos reales civiles, como contemplan los arts. 1930 y
1940 del Cédigo civil, si pueden hacerlo. Otra caracteristica diferenciadora
entre ambas figuras es el caracter revocable de las concesiones y autorizaciones
demaniales, del que deriva su falta de eficacia erga omnes. Los derechos reales,
por su parte, si pueden ser oponibles erga omnes ya que su caracter absoluto im-
plica que los mismos puedan hacerse valer contra todos incluso coactivamente.
Finalmente, el titular de la concesion o autorizaciéon no puede ejercer por el
mismo y en nombre propio las acciones posesorias frente a perturbaciones de
terceros; en cambio, frente a las lesiones o perturbaciones de terceros, el titular
del derecho real civil tiene a su disposicién las acciones posesorias.

Frente a la tradicional enunciacién del principio de inalienabilidad del do-
minio publico hiperbodlica, surge la conveniencia de matizar sus efectos, dado
que su pretension esencial no es tanto la garantia de un régimen de apropia-
ci6n® como de destino. Si el destino demanial al que esta afectado el bien no
se ve perjudicado, el dogma de la inalienabilidad contintia cumpliendo su ob-
jetivo. La demanialidad publica debe limitar sus exigencias a rechazar solo
aquellas alienaciones que contrarien la afectacion demanial. Como argumenta
PAREJO ALFONSO?: «Si el aseguramiento de la servicialidad de las cosas o los bienes
al_fin publico puede producirse sin necesidad del sacrificio de su situacion en el trdfico juri-
dico—prvado, basta —conforme al ordenamiento en vigon; y segin acredita el art. 53.2 de la
Constitucion y numerosa legislacion ordinaria (la urbanistica, la de costas, la de carreteras,
etc.)—, bien con la delimitacion juridico—piiblica del contenido de los derechos reales, bien con
la limitacion del mismo o la imposicion de servidumbres».

Ahondando en esta idea, en los ultimos tiempos se ha iniciado una ten-
dencia en el ordenamiento juridico favorable a admitir la constitucion de dere-
chos reales civiles a favor de particulares sobre el dominio publico cuando su

constitucién no comprometa la afectacion ni el destino publico de estos bienes!’.

8 El Tribunal Constitucional, en su sentencia 227/1998, de 29 de diciembre, ha precisado
que el significado de la institucion juridica del dominio puablico no es el de una forma especifica
de la apropiaciéon. Al respecto, sefiala que la incorporaciéon de un bien al dominio publico su-
pone no tanto una forma especifica de apropiacion por parte de los poderes publicos, sino una
técnica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del trafico juridico privado, prote-
giéndolo de esta exclusion a través de unas reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho
trafico ure privato. Asi, el bien de dominio puablico es, ante todo, res extra commercium.

9 PAREJO ALFONSO, L., «<Dominio piblico: un ensayo de reconstrucciéon de su teorfa ge-
neral», en Revista de Administracion Piblica, ntm. 100-102, 1983.

10 MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pitblico General, Tustel,
Tomo I, Madrid, 2006.
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El estado de las cosas va implantando esta orientacion del ordenamiento, que
pretende asi reducir las limitaciones para los ocupantes privativos del dominio
publico que sustentan su derecho en una autorizacion o concesion demanial.
Esta posibilidad de que algunas ocupaciones demaniales se basen en un titulo
civil y no en un derecho real administrativo, junto a la limitacion de la exten-
sion de la demanialidad de la obra pablica para aumentar la financiacion pri-
vada de infraestructuras'!, han sido propuestas por la doctrina'? ya que la ex-
tension excesiva del régimen exorbitante del dominio publico produjo conse-
cuencias perjudiciales en la gestion y administracion de los bienes demaniales,
asi como dificultades en el uso por terceros y una menor flexibilidad y renta-
bilidad en su gestion. En este contexto debe mencionarse el hecho que en otros
paises de nuestro 4mbito juridico'® y especialmente en Francia!?, se haya re-
accionado frente a la expansién excesiva del ambito objetivo de la demania-
lidad ptblica y de su régimen juridico.

T Como expresa CARRILLO DONAIRE, J.A., en su obra Las servidumbres. .. op. cil.: «La ne-
cesidad creciente de infraestructuras que demanda la sociedad contempordnea estd siendo suplida por las Adminis-
traciones publicas acudiendo a_férmulas novedosas de ingenieria juridica que permiten un alto grado de privatiza-
cion de la construccion y explotacion de bienes piblicos. Esta colaboracion piiblico—privada, se conecta directa-
mente, en el dmbito de la gestion patrimonial piblica, con las nuevas modalidades contractuales que se sitiian en
la drbita de las obras piblicas y de la_financiacion privada de infraestructuras. Desde la perspectiva de la contra-
lacion, estds fdrmulas se materializan en contratos atipicos que han conocido un gran desarrollo en la prdctica,
aunque ha de reconocerse que en este dmbito la legislacion ha caminado muy por detrds de la realidad, lo que ha
lenido que ser mitigado con la utilizacion sesgada y parcial de clausulas generales y tipos contractuales de la con-
tratacion administrativa».

12 PAREJO ALFONSO, L., en su trabajo «Dominio publico...» ap. ¢it., p. 2401 sefiala: «Fn
la actualidad, por tanto, es una pretension absurda continuar poniendo en cuestion que sobre los bienes de dominio
pliblico recaen, al igual que sobre los que no lo son, verdaderos derechos reales y, desde luego, el pleno de la pro-
piedad».

13 Véase BARCELONA LLOP, J., «Novedades en el régimen juridico del dominio ptblico
en Francia», Revista de Administracion Piblica, ndm. 137, pp. 549 y ss. Y mas reciente MOREU
CARBONELL, E., «Desmitificacion, privatizacion y globalizacion de los bienes ptblicos: del
dominio publico a las “obligaciones de dominio publico», Revista de Administracion Piblica, nam.
161, 2003.

14 E] autor que mas incisivamente ha estudiado esta posibilidad es Yves GAUDEMET. De
sus trabajos pueden verse: La superposition des propriélés privées et du domaine public, Rec. Dalloz Sirey,
1978, pp. 293 'y ss; Les constructions en volume sur le domaine public, Cah. jur.élect. ed du gaz, 1991, pp.
297 y ss; y Diwvision en volumes, Juris—Classeur, Droit Administratyf; fasc. 40, 2000. En esta misma linea
véase YOLKA, Ph., La propriété publique. Eléments pour une théorie, LGDJ, Paris, 1997, pp. 392y ss.
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IL. DIV}SIC)N EN VOLUMENES DE LA PROPIEDAD PUBLICA EN
EL AMBITO URBANISTICO

La posibilidad de dividir en volimenes la propiedad publica debe tomar
como punto de partida el hecho de que la afectacion a una utilidad publica fija
un régimen de proteccion especial del dominio publico, dirigido al cumpli-
miento de sus exigencias, pero cefiido también a los requerimientos de la
misma. Y es que la dogmatica clasica ha formulado el principio de inalienabi-
lidad otorgando a sus efectos la maxima amplitud posible. Se ha entendido
dicha regla en un sentido absoluto y abstracto, perdiendo su origen funcional
e instrumental y, consecuentemente, sus limitaciones. Segin esta interpretacion
sumamente estricta de la regla de la inalienabilidad, no cabe constituir ningin
tipo de derecho real sobre el dominio ptblico. Sin embargo, esta rigidez tradi-
cional no debe hacernos perder de vista la verdadera razon de ser del régimen
demanial: la afectacion a una finalidad publica. Debe tenerse en cuenta que la
Constitucion establece que el régimen juridico de los bienes de dominio put-
blico se inspira en el principio de inalienabilidad, pero no obliga a que dicho
principio se aplique de manera absoluta.

Por ello, salvaguardando el destino demanial del bien, no hay motivo para
extender la demanialidad en sentido fisico mas alla de lo requerido por la afec-
tacion, es decir, siempre que la afectaciéon no sufra se puede emplear la prac-
tica de las “divisiones en voliumenes de la propiedad”, que implica la creacion
de distintas fincas mediante la division de las mismas: una superficiaria, de do-
minio publico y otra, que, tras su desafectacion, queda configurada como un
bien patrimonial. No existe causa para mantener obligatoriamente la dema-
nialidad del subsuelo y del vuelo, en los casos en que éstos no participan de la
afectacion publica que grava la superficie. Al considerar que la demanialidad
de la superficie de un terreno conlleva también la demanialidad del vuelo y del
subsuelo se manifiesta la confusion entre el concepto civil de accesion!” y el ré-
gimen exorbitante del dominio ptblico que deberia limitarse a las exigencias
de la afectaciéon y no extenderse sin justificacion. Si en todo o parte del vuelo
o subsuelo de un terreno demanial se ha perdido la finalidad publica o ésta no

15 Segiin la teoria civilista de la accesion, el propietario del suclo lo es también, en ausencia
de titulo contrario, del subsuclo y del vuelo. Hay que recordar que el art. 350 del Codigo civil
establece: «El propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo que esta debajo de ella,
y puede hacer en ¢l las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, salvas las servi-
dumbres, y con sujecion a lo dispuesto en las leyes sobre Minas y Aguas y en los reglamentos de
policia».
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es necesaria, no hay impedimentos para permitir la convivencia de dependen-
cias demaniales y de propiedad privada sobre un mismo bien.

Como ha explicado GAUDEMET!S:

«La demanialidad no representa tanto un régimen de apropiacion como una rea-
lidad dominada por el conceplo de afectacion; afectacion a una utilidad pitblica que determina
un régimen de proteccion especifico, orientado a las exigencias de dicha afectacion, pero limi-
tado también a los requerimientos de la misma. La demanialidad piblica no es en puridad un
régimen de propiedad, sino un régimen de Derecho piblico ligado a las exigencias del interés
pliblico, que tiene por ello —pudiera decirse— un cardcter mds funcional que real o patrimonial.
Sin embargo, este dato bdsico es insuficientemente apreciado». Por ello, la orientacion ge-
neral de la futura evolucion: « (...) deberia recentrar el régimen juridico—piblico del do-
minio publico sobre el tinico elemento que justifica dicho régimen: la afectacion de ciertos pa-
trimonios publicos al servicio de utilidades publicas directas».

Este mismo autor expone”:

«lol dominio piiblico sélo se prolonga en volumen en la medida que la afectacion lo
requiera; es dect; los vollimenes superpuestos o subyacentes al dominio pitblico no_forman parte
de éste st son indiferentes al fin o afectacion a la que se destina la superficie o dependencia de-

manial en cuestion».

Esos volimenes que no tienen por qué formar parte del dominio ptblico
pueden transmitirse y utilizarse para constituir fincas separadas, sirviendo para
usos urbanisticos diferentes. De esta forma, si sobre el vuelo, el suelo o el sub-
suelo'®, previamente desafectado, se admite que se constituyan derechos de su-

16 GAUDEMET, Y., «El futuro del Derecho de las propiedades publicas», Revista Andaluza de
Admanistracion Piblica, ntim. 40, 2000, p. 14 (traducido por CARRILLO DONAIRE, J.A., de la
version original, titulada “L avenir du droit des propiétés publiques”, publicada en los Mélanges en
honor del Prof. Frangois Terré, Paris, 1999).

17 GAUDEMET, Y., «Fl futuro del Derecho...» op. cit., p. 19.

18 Conviene precisar que son varias las posturas sobre la delimitacion del subsuelo. La doc-
trina y la jurisprudencia mantienen que sea el interés del propietario el elemento determinante
de la titularidad del suelo. Asi, NIETO GARCfA, A., explica en su obra «El subsuelo urbanis-
tico», publicado en el libro Derecho Urbanistico Local, Civitas, Madrid, 1992, que en Derecho es-
panol se ha acogido la teoria del interés desarrollada por IHERING, conforme a la cual el suclo
llega hasta donde llega el interés de su aprovechamiento, y en el punto en que termina ese in-
terés empieza el subsuelo. Por ello, como argumenta ARNAU ESTELLER, A/J., Los aparca-
mientos. ..op. cil., p. 66y ss., «Mds alld de ese interés el titular del terreno no tiene derecho a oponerse a su uti-
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perficie o que se transmita el derecho de propiedad pleno, se estd favoreciendo
la financiacion privada de las inversiones sobre el dominio pablico. En otros
términos, se posibilita una mayor “rentabilizacion” o “valorizaciéon” de los
bienes demaniales que proporciona expectativas mas solidas y fiables a las in-
versiones privadas para la construccion y gestion de obras publicas, y fortalece
los derechos de los ocupantes privativos del dominio pablico. Asimismo, al con-
tener la expansion de la demanialidad, sin que la misma se hipertrofie, se faci-
litan las operaciones de financiaciéon privada de infraestructuras.

La cuestion no deja de ser, sin embargo, conflictiva. La constitucion de de-
rechos reales sobre el dominio publico y mas atn la operaciéon de divisién en
volimenes de la propiedad demanial deben racionalizarse y regularse porque
en caso contrario existe riesgo de danar gravemente la afectacion. El uso des-
medido y descontrolado de estas practicas puede chocar con las exigencias del
principio de inalienabilidad. El régimen demanial debe ser aplicado con cau-
tela para no perder su razon de ser. Por ello, si bien es cierto que se deben ma-
tizar sus consecuencias, también lo es que la afectacion originaria que cumplen
los bienes no tiene que ser perjudicada. La teoria general del dominio publico
necesita dulcificarse y la posibilidad de estratificar los volimenes de la pro-
piedad es una manifestacion de dicha flexibilizaciéon. Como limite infranquea-
ble, esta técnica no podra admitirse cuando contrarie la afectacion.

Este régimen hiperproteccionista de la propiedad publica obstaculiza
ciertas operaciones urbanisticas. Por este motivo, en la érbita del urbanismo se
ha postbilitado un derecho real de uso de naturaleza enfitéutica, construido en
torno al derecho de superficie. Sin embargo, la constituciéon del mismo sobre el
dominio ptblico no deja de ser una cuestion problematica, dado el impedi-
mento de gravar los bienes demaniales con derechos reales civiles que trae como
consecuencia el principio de inalienabilidad.

El derecho real de superficie es un instrumento caracteristico utilizado por
la Administracion para ceder suelo a los particulares, consiguiendo la edifica-

lizacion por parte de las Administraciones Piblicas». No obstante, ¢l critica la adopcion del criterio del
interés del propietario como elemento definidor del subsuelo apropiable por el titular del suelo.
«Il criterio del interés depende de dos factores: de la voluntad del propietario y del estado de la técnica en cada mo-
mento concrelo, lo que genera gran incertidumbre e inseguridad juridica. Mds aiin, tras el conceplo constitucional
del derecho de propiedad, hay que entender que la extension vertical del subsuelo alcanza hasta donde marca el pla-
neamiento. Pero, en lodo caso, hasta donde sea imprescindible para garantizar el uso que el planeamiento da al
suelo. No hay que olvidar que el derecho de un propietario sobre un garaje subterraneo es una atribucion del planea-
miento.
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cion sin perder la propiedad. La legislacion urbanistica se ha encargado de re-
gular este derecho, pero no lo ha creado. En efecto, la institucién existia ante-
riormente, a pesar de no contar con una identificacién sistematica ni con una
clara regulacion legal. Desde la elaboracion del Codigo civil el art. 1655 dispone
que los foros y cualesquiera otros gravamenes de naturaleza analoga, que se es-
tablezcan desde la promulgacion del mismo, cuando sean por tiempo indefi-
nido, se regiran por las disposiciones establecidas para el censo enfitéutico.
Tanto la doctrina como la jurisprudencia han venido considerando que entre
los «gravamenes de naturaleza analoga» estaba implicitamente incluido el de-
recho de superficie y que el mismo es una variedad del censo enfitéutico!?.

Como establecen los arts. 40 y 41 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de
20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo
(TRLS) se atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o edi-
ficaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, mante-
niendo la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas.
El derecho de superficie produce una derogacion del principio de accesion de-
bido a que lo que se incorpora a la finca a partir de dicho momento ya no pasa
a ser propiedad del dominus soli. A la extinciéon del mismo, por el transcurso de
su plazo de duracion, el propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edi-
ficado, sin que se deba satisfacer indemnizacién alguna, cualquiera que sea el
titulo en virtud del cual se hubiera constituido el derecho.

Como ha apuntado el Tribunal Supremo, el derecho de superficie puede
constituirse sobre el suelo, el vuelo y el subsuelo. De este modo, el derecho de
superficie invertido, a través del cual se puede construir en el subsuelo, bien de
forma independiente a la construccion sobre el suelo, bien a la par y con base
en el mismo derecho?’, se configura como una de las posibilidades juridicas
para conseguir la transmision onerosa del dominio Gtil de parcelas ubicadas en

19 DIEZ PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, vol. ITT. De-
recho de cosas y Derecho Inmobiliario registral, Tecnos, Madrid, 2005, aclaran que cuando la superficie
se constituye por tiempo indefinido su analogia con el censo llevara a estimar que sobre el suelo
se ha operado la division del dominio. Asimismo, DIEZ PICAZO, L., en su obra Fundamentos de
Derecho Civil patrimonial, vol 111, Thomson—Civitas, Madrid, 2008 explica la larga y lenta evolucion
de la enfiteusis en la que encuentra su origen el derecho de superficie.

20 ARNAU ESTELLER, AJ., Los aparcamientos en el subsuelo municipal urbano, Tustel, Madrid,
2007, p. 124. Al respecto, este autor sehala que: «£n caso de que el suelo sea un bien de dominio pitblico
9, por lanto, malienable, para poder constituir un derecho real limitado sobre el mismo de duracion indefinida, pre-
viamente deberia desafectarse y convertirse en bien patrimonial. Pero en caso de que su duracion se limile en el
tiempo hay autores que opinan que podria constituirse sobre el dominio piiblicox.
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el subsuelo en régimen de propiedad dividida. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que dicha transmision onerosa puede también efectuarse cediendo el
derecho de propiedad pleno sobre la cosa y, por tanto, sin necesidad de consti-
tuir un derecho real de uso de naturaleza enfitéutica. Esta posibilidad, es decir,
la cesion del dominio de parcelas ubicadas en el subsuelo refleja la posibilidad,
prevista en el urbanismo, de que la propiedad se divida verticalmente para
formar fincas separadas en la superficie o rasante, el vuelo o el subsuelo; si-
tuandonos, consecuentemente, ante los supuestos de division en volimenes de
la propiedad, estratificaciéon o segregacion vertical de parcelas, plenamente
asumida por la legislacion urbanistica®!. Esta técnica, que da lugar a la crea-
cién de fincas separadas y autonomas mediante la division de las mismas, una
superficiaria de dominio publico y una convertida, tras su desafectacion, en
bien patrimonial es la cuestion de la que nos ocuparemos a continuacion.

III. VIAS DE APERTURA DEL ORDENAMIEN TO JURIDICO ADMI-
NISTRATIVO AL REGIMEN DE PROPIEDAD DIVIDIDA

1. La divisién vertical de la propiedad demanial

La necesidad creciente de infraestructuras que demanda la sociedad, el in-
cremento de espacios publicos y la consiguiente presion sobre la ordenacion del
suelo y el subsuelo urbano?? han originado fenémenos de division en vold-
menes de la propiedad publica; en un intento de favorecer féormulas novedosas

2! Hay que decir que las normas urbanisticas pueden consentir distintos usos para el suelo y
el subsuelo, previa desafectacion de este ultimo, siempre que no exista contradiccion con el pla-
neamiento y se obtenga la licencia urbanistica oportuna. Concretamente, es el art. 17 del Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Suelo (TRLS) el que admite la posibilidad de dividir verticalmente la propiedad para consti-
tuir fincas separadas en la superficie o rasante, el vuelo o el subsuelo, de manera que en cual-
quiera de ellas puedan existir parcelas con edificabilidad y uso urbanistico independiente.

22 Como bien indica LOPEZ PULIDO, J.P., en su trabajo «La ordenacién del subsuelo ur-
bano», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, nam. 278, 1998, p. 59: «Cada vez
mds y no sélo por aspectos demogrdficos, sino derwvados de nuestro tejido industrial, comercial y viario, las ciudades
reconducen su crecimiento urbanistico, por la_falta y encarecimiento de los terrenos. Asi, no son sélo los aparca-
mientos, bajo lerrenos pitblicos y privados, los que son parte de nuestro entorno suburbano, con las galerias de ser-
vicios, sino que lambién existen vias bajo rasante para vehiculos, que completan las redes de comunicaciones via-
rias con las de ferrocarriles, suburbanos o no. También ha pasado a_formar parte de nuestro entorno la existencia
de grandes superficies comerciales con plantas bajo rasante (aunque los exponentes mds claros sean Les Halles y
La Défense de Paris, lambién en nuestro pais se dan)».
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de financiacién y gestion privada de obras publicas y de técnicas juridicas que
superen las dificultades ocasionadas por los instrumentos del dominio pablico,
pero sin menoscabar los requerimientos del uso y del servicio publico®3. El sub-
suelo urbano, que puede aprovecharse mejor gracias a los grandes progresos
de la técnica, es capaz de ser utilizado para muy variados usos y solucionar asi
muchos problemas urbanos concentrados en la superficie?*.

La division en volimenes de la propiedad demanial o segregacion vertical
de parcelas es la estratificacion de la propiedad que implica la creacion de
fincas separadas y auténomas mediante la division de las mismas: una, la su-
perficiaria, de dominio publico y una segunda que, tras su desafectacion, se
convierte en bien patrimonial. Sobre y debajo de la superficie se configuran ob-
jetos de derecho diferentes, susceptibles de titularidad diferenciada. Esta téc-
nica, que permite nuevos aprovechamientos aptos para ser ejecutados sobre el
terreno en sentido vertical sin afectar el destino o utilidad publica, ha sido ob-
jeto de una larga evolucion historica. Debe tenerse en cuenta que el problema
de la determinacion de la extension de la propiedad en sentido vertical se ha
resuelto, en un primer momento, acudiendo simplemente al art. 350 del Co-
digo civil y al viejo aforismo de cuis est solum eius est usque ad sidera (aut ad coelum),
usque ad inferos, por lo que el dominio del propietario del suelo sobre el subsuelo
se consideraba ilimitado, se extendia en profundidad indefinidamente, es decir,
el fundo, la finca, se delimitaba verticalmente (en la terminologia tradicional,
hasta el cielo y los infiernos)?. La doctrina nunca ha aceptado bien este prin-
cipio®® y el Tribunal Supremo también se ha pronunciado sobre la necesidad

23 En este sentido, ARNAU ESTELLER A.J., Los aparcamientos. .. op. cil., p. 125.

24 ALEGRE AVILA, J.M., Subsuelo: hecho y derecho. Planteamiento tradicional, estudio jurisprudencial
9 reconstruccion técnica del régimen juridico del subsuelo, Thomson. Aranzadi, /\vila, 2008. Asimismo,
NOGUERA DE LA MUELA, B., El subsuelo. Tramos urbanos y estaciones, publicado en Las infraes-
tructuras ferroviarias del III milenio (coordinado por MONTORO CHINER, M,]J.), Cedecs, Barce-
lona, 1999.

2 ALBALADEJO GARCiA, M., Curso de Derecho Civil espaiiol, vol.III, Derecho de bienes, Edisofer,
Madrid, 2010. y CASTAN TOBENAS, J., «La propiedad y sus problemas actuales», Revista Ge-
neral de Legislacion y Jurisprudencia, tomo XLV, 1962, pp. 451 vy ss.

26 Es interesante la reflexién al respecto de FERNANDEZ RODRiGUEZ, T.R., en Estudios
de Derecho Ambiental y Urbanistico. La propiedad urbanistica del suelo, el vuelo y el subsuelo, Aranzadi, Na-
varra, 2001, p. 127: «Ls general también en la doctrina espafiola, lo mismo que en la extranjera, el rechazo del
manido aforismo medieval «usque ad sidera, usque ad inferos», que, sin embargo, como ocurre siempre con los -
picos gratos al oido y favorables al propio interés, sigue firmemente arraigado en las conciencias de los propietarios,
lo que «hic et nunc» es tanto como decir de la sociedad entera, porque quienes no lo son estdn muy lejos de haber
renunciado a la posibilidad de serlo y operan, por lo tanto, con los mismos esquemas».
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de mantener una interpretaciéon restrictiva del mismo?’; aunque lo cierto es

que, a pesar de ello y de que el poder juridico que ejerce el propietario sobre
su terreno haya sido limitado espacialmente como consecuencia de la funcion
social a la que se adscriben los predios, «la vieja sombra del aforismo medieval,

tan arraigada en nuestra mentalidad, sigue ejerciendo su influencia», tal y
como ha concluido FERNANDEZ RODRIGUEZ?,

La Administracién acude a la interpretacion clasica del art. 350 del Co-
digo civil, aplicando el régimen demanial no solo a la superficie, sino también
al subsuelo y al vuelo para garantizarse la libre disponibilidad de toda la pro-
piedad, como si la misma se extendiera en profundidad ilimitadamente. En
consonancia con esta concepcion amplia de la propiedad, la afectacion de los
bienes demaniales también padece tal amplitud. En efecto, tradicionalmente,
se ha considerado que la mejor forma para que los bienes demaniales satis-
fagan la funcion que, mediante la afectacién, estaban llamados a cumplir, era
resguardarlos de posibles negocios juridicos que puedan perjudicarlos. Por este
motivo, el uso privativo del demanio sélo se ha permitido mediante autoriza-
ciones y concesiones demaniales. Las prohibiciones de disposiciéon sobre el
bien, para la doctrina clasica, alcanzan no so6lo a la propiedad, sino a la cons-
titucién de cualesquiera posibles cargas; razén por la cual los bienes dema-
niales Gnicamente podian ser objeto de trafico—juridico administrativo y no
civil?. Los derechos de utilizacion privativa de bienes de dominio publico

27 Puede citarse, como ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%) de 8 de abril de
1984 —R7 1924— que aclara: «s¢ bien es cierto que el art. 350 del Cédigo civil estd previsto para proteger el
derecho de propiedad, es el propio precepto el que admate limitaciones al dominio, sus términos no pueden en los ac-
tuales tiempos, dado el progreso de la técnica, mantenerse de una_forma rigorista y absoluta, cuando las relaciones
de vecindad, principalmente en los grandes niicleos de poblacion, exigen la acomodacion de técnicas constructivas a
los nuevos adelantos uniersalmente aceptados, de aqui que tanto en razin de ello, como por las relaciones de ve-
cindad, de las cuales es claro exponente el art. 569 del C. Civ. las que han de tender a suavizarse, la interpreta-
cion del precepto, sin merma de los derechos dominicales, pero sin exagerados proteccionismos, sobre todo en los
casos de inmision, cuando, como consecuencia de ella, no se hayan derivado perjuicios, (...) cuando la realidad
probada acredita que ningin perjuicio ha sufrido el actor como consecuencia de la inmision, el que a la vista de su
resultado, no puede pretender la tutela del precepto, lo que supondria una aplicacion del mismo amparadora de si-
tuacion que traspasa considerablemente el interés protegible del dueito, con merma de las normales relaciones de ve-
cindad y convivenciax.

28 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Estudios de Derecho Ambiental y Urbanistico. .. op.cit., p.
144.

29 El primero en construir teoricamente la idea hoy generalizada en la doctrina, fue DIEZ PI-
CAZO Y PONCE DE LEON, L., «Los limites del derecho de propiedad en la legislacion urba-
nistica», Revista de Derecho Urbanistico, ntm. 23, 1971.
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tienen en todo caso naturaleza juridica administrativa y precisan de un titulo
administrativo habilitante, ya sea una autorizacién o, en los supuestos de
mayor relieve, una concesion demanial”,

Por ello, para posibilitar la explotacion de los bienes demaniales por parte
de los particulares, dentro de un régimen de vigilancia administrativa que ga-
rantice el cumplimiento de la utilidad publica, se configura la concesiéon de-
manial. La misma puede definirse como una figura juridica de derecho admi-
nistrativo que permite la explotaciéon por particulares determinados (concesio-
narios) de bienes de dominio publico (por estar afectos al servicio ptblico)?!, en
la que la actividad del concesionario se desarrolla, bajo la tutela administrativa
de la Administracion titular de los bienes afectos, con la finalidad de garantizar
la proteccién del uso de aquellos bienes, que debera realizarse de acuerdo con
el pliego de clausulas administrativas generales y particulares que regulen la
concesion®?. En definitiva, esta figura juridica consiste en la posibilidad de que
la Administracion publica permita la utilizacion parcial y temporal del do-
minio publico, con caracter exclusivo y a cambio de un canon que debe satis-
facer el concesionario. Entre la Administracion concedente y el concesionario
surge la relacion concesional, regulada en el titulo por el que se otorga el de-
recho. Como consecuencia de esta situacidon concesional, el concesionario
queda facultado para el aprovechamiento de los bienes demaniales, en las con-
diciones que establezca el titulo concesional. Las principales caracteristicas de
su régimen juridico son su otorgamiento en régimen de concurrencia y su ad-
judicaciéon que debe formalizarse en documento administrativo (art. 93.1
LPAP); su duracién maxima que no puede exceder de 75 anos (art. 93.3 LPAP);
el canon que debe abonar el concesionario por la ocupacién del dominio pt-
blico (art. 93.4 LPAP); su transmisibilidad (art. 98 LPAP) y la demolicion de las
obras, construcciones e instalaciones fijas existentes sobre el bien demanial que
debe llevarse a cabo cuando se extinga la concesion demanial (art. 101 LPAP)
y constitucion de un derecho real sobre las otras.

30 SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte general, Tecnos, Madrid, 2010, p.
748.

31 FERNANDEZ ACEVEDO, R., «Alcance y delimitacion del contrato de concesion de
obra publica: connotaciones y caracteristicas en la realizacién de las infraestructuras del trans-
porte», I Congreso Internacional de Transporte: los retos del transporte en el siglo XXI, Caste-
llon de la Plana, 46 mayo 2004 (coordinado por MARTINEZ SANZ, F. y PETIT-LAVALL,
M.V.).

32 GIRONES CEBRIAN, M.E., Los aparcamientos municipales. Nuevo régimen juridico, Bayer
Hnos. S.A., Barcelona, 2004, pp. 319-320.
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Ampliando las posibilidades de utilizacion privativa del demanio aparece
el Derecho urbanistico. El urbanismo comporta un cambio al sistema juridico
tradicional que restringia el régimen de uso privativo del subsuelo bajo suelo
de dominio publico a la figura juridico—administrativa de la concesion, ya que
se puede ahora optar entre regimenes diferentes y figuras juridicas posibles3?,
En este sentido y avanzando en las modalidades de ocupacion, el urbanismo
permiti6 la segregacion vertical de parcelas mediante el derecho de superficie,
que aporta numerosas ventajas. El derecho de superficie que recae sobre una
finca ajena o parte de ella origina facultades de uso, goce y disfrute con la ex-
tension e intensidad del propietario. Al utilizar esta institucion, la Administra-
cion publica no ejerce una vigilancia directa, sino que s6lo impone condiciones
que aseguren la reversion de la edificacion. Como hemos indicado, el derecho
real de superficie atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones
o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena,
manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones rea-
lizadas. Quiere decirse que tanto la transmisién en régimen de derecho de su-
perficie como la concesion administrativa generan una titularidad temporal y
sujeta a reversion; sin embargo, la concesion demanial no constituye un de-
recho real civil ni engendra régimen de division de la propiedad. Asi, las dife-
rencias permiten ver que con la constitucion del derecho de superficie, el apro-
vechamiento de esos bienes demaniales por parte de los particulares se asemeja
mas al de los bienes privados.

En este orden de consideraciones, puede afirmarse que el derecho de su-
perficie permite, de manera temporal®¥, la cesion del dominio util de parcelas
ubicadas en el vuelo®® o en el subsuelo. La posible cesion del dominio ttil que

33 GIRONES CEBRIAN, M.E., Los aparcamientos. .. op.cit., pp.108-109.

3% E1'TRLS ha establecido la naturaleza temporal del derecho de superficie (su duracién ma-
xima es de 99 anos), por lo que, finalizado el plazo, se reconsolida la propiedad, revirtiendo las
obras y el dominio 1util a favor del nudo propietario.

35 Hay autores que, por el contrario, defienden la distincién entre el derecho de vuelo y el de-
recho de superficie. Entre ellos, ARNAIZ EREGUREN, R., Los aparcamientos sublerrdneos. Notas
sobre su organizacion juridica y su acceso al Registro de la Propiedad, Civitas, Madrid, 1992, pp. 118-119,
precisa que: «st bien ambas_figuras juridicas se sittian en el dmbito de los problemas juridicos que plantea la di-
vision de los inmuebles en espacios ciibicos definidos en la proyeccion vertical de la finca, lo que da lugar a una
clerta panificacion normatiwa en su tratamiento, tal y como resulta de la redaccion del art. 16.1 del Reglamento
Hipotecario, las diferencias entre una y otra son profundas. En efecto:

El derecho de superficie, tiene como finalidad propia, la de permitir la enajenacion temporal de una pars do-
mini, de tal forma que el derecho transmitido revierta inexcusablemente a su titular transcurrido el plazo previsto
en su constitucion. Por el contrario, el derecho de levante o de vuelo supone la transmision o la reserva para su li-
tular de la_facultad de edificar en nombre propia una parte concreta y determinada de la finca gjena.
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permite el derecho de superficie se diferencia de la transmision o cesion del de-
recho de propiedad pleno de terrenos ubicados en el vuelo o subsuelo de bienes
de dominio publico, por dicha naturaleza temporal que caracteriza al primero
y la correspondiente reversion cuando finaliza su plazo.

Es dicha cesion del derecho de propiedad de terrenos ubicados en el vuelo
o subsuelo la que origina la estratificaciéon o divisién en volimenes de la pro-
piedad publica, esto es, la independencia total del subsuelo y del vuelo respecto
de la finca de la que forman parte los anteriores.

Este tipo de operaciones se encuentran amparadas en el art. 17 del TRLS.
El art. 17, contenido en el Titulo II “Bases del régimen del suelo”, define en
primer lugar los conceptos de finca y de parcela, para aclarar, a continuacion,
que la propiedad puede dividirse verticalmente con el objeto de constituir
fincas separadas en la superficie o rasante, el vuelo3® o subsuelo y que sobre
cualquiera de ellas cabe constituir parcelas con edificabilidad y uso urbanistico
independiente e inscribirse como tales. La inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad, previa escritura notarial de segregacion, se hara de acuerdo con lo es-
tablecido en el art. 8.3%7 de la Ley Hipotecaria, al que se remite el art. 16.2%°
de su Reglamento, para las transmisiones de construcciones bajo el suelo sin
constituir derecho de superficie.

El derecho de levante culmina inevitablemente en la constitucion de la propiedad horizontal, en cualquiera de
sus modalidades, entre su titular y el del dominio del resto del espacio edificable de la_finca que constituye su 0b-
Jeto. El derecho de superficie es, en si mismo, susceplible de organizacion en propiedad horizontal, si bien el de-
recho exclusivo a los elementos de atribucion privativa y el derecho compartido sobre los elementos comunes se li-
mitard a la propiedad superficiaria, con exclusion del dominio residual del concedente, denominado grdficamente
en la Ley titular del Suelo, aunque, en realidad la nocion fisica de éste llegue a desaparecer en tanto dure la titu-
laridad superficiaria».

36 Es interesante destacar que el Tribunal Supremo, en su sentencia de 3 de mayo de 2010,

JUR 162055~ aclara que: «el derecho de vuelo o sobreelevacion es una manifestacion del mds general derecho
de superficie, cuya regulacion fragmentaria y dispersa, se encuentra en la legislacion urbanistica y sobre todo en el
art. 16 del Reglamento Hipotecarion.

37 El art. 8.3 de la Ley Hipotecaria afirma que se inscribirdn como una sola finca bajo un
mismo numero Las fincas urbanas y edificios en general, aunque pertenezcan a diferentes
duefios en dominio pleno o menos pleno.

38 Fl art. 16.2 del Reglamento para la ejecuciéon de la Ley Hipotecaria sefiala: «El derecho
de clevar una o mas plantas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo, ha-
ciendo suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir derecho de superficie, se reserve el
propietario en caso de enajenacion de todo o parte de la finca o transmita a un tercero, sera ins-
cribible conforme a las normas del apartado 3 del art. 8 de la Ley y sus concordantes».
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No obstante lo anterior, hay autores que consideran que de la regulacion
incorporada al art. 17 se desprende que el subsuelo es una porcioén integrante
del dominio del suelo o terreno®’. Asi, defienden que la Ley del Suelo confirma
la tesis sostenida por una linea jurisprudencial segtn la cual el suelo y el sub-
suelo son una unica cosa, y que de sus articulos se desprende claramente que
el subsuelo es parte integrante del derecho de dominio del propietario del te-
rreno.

2. Aplicacién practica de la operacion de “division en volu-
menes”

A. La doctrina de la Direcciéon General de los Registros y del No-
tariado

Aunque el supuesto de estratificacion de la propiedad fue introducido por
la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, la Direccién General de los Registros
y del Notariado (en adelante, DGRN), ya en su resoluciéon de 5 de abril de
2002 (BOE nam. 129, de 30 de mayo), se refiere a la segregacion respecto de
una finca de un aparcamiento subterranco vy las dificultades que para el Re-
gistro comporta la constitucion como finca independiente, en un volumen ab-
solutamente diferenciado de la finca superior que le sirve de soporte. La prin-
cipal novedad que introduce esta resolucion es la posibilidad de otorgar un uso
privativo al subsuelo no sélo a través de un derecho de ocupacién administra-
tivo como la concesion demanial, sino mediante la desafectacion del mismo.
De esta manera, ratifica la oportunidad de alterar la calificacion juridica del
subsuelo, que se convierte en bien patrimonial, conservando la calificacion ju-
ridica del suelo que contintia siendo demanial.

39 ALEGRE AVILA, J.M., explica en su obra Subsuelo: hecho y derecho. .. op. cit., pp. 89y ss que:
«Al halo de la regulacion de concretas instituciones, el subsuelo se incorpora al corpus urbanistico de la propiedad
inmueble en tanto que nocion integrante del derecho de dominio del propietario del suelo o terreno. Asi se desprende
de manera inequivoca de la regulacion incorporada a los arts. 17 («Formacion de fincas y parcelas y relacion entre
ellas») y 35 y 36, relativos al derecho de superficie. (...) Una idea, la del subsuelo situado debajo de los terrenos
de dominio piiblico como dominio publico, requirente, en caso de constitucién de un complejo inmobilario con fincas
de dominio privado, de la previa y necesaria desafectacion, que es el corolario de la consideracion de aquél, el sub-
suelo, como integrante o componente del derecho de propiedad del dominio del suelo o terreno». Por su parte,
ARNAU ESTELLER, A. J., Los aparcamientos. . .op. cil., p.68 también entiende que la nueva Ley
del suelo se suma a la postura sostenida por la jurisprudencia (SST'S de 1 de diciembre de 1987
y de 13 de diciembre de 1988), segtin la cual el suelo y el subsuelo son una tnica cosa.
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Al respecto la DGRN afirma que

«Cabe que el subsuelo tenga un destino diferente del suelo y que pertenezcan a dis-
lintos titulares, siendo frecuentes aparcamientos construidos debajo de zonas de recreo en virtud
de una reserva del subsuelo por el promotor que cedid la zona de domanio piiblico. La posibi-
lidad de desdoblamiento de titularidad piblica del suelo y privada del subsuelo se pone de ma-
nifiesto en los procedimientos de expropiacion forzosa, en la que el titular del suelo expropiado
puede reservarse la_facultad de construir bajo tierra siempre que el fin expropiatorio no sea in-
compatible con la indicada reservax.

Tras admitir esta operacion de division vertical de parcelas, la citada reso-
lucion se centra en la interpretacion de los preceptos del Codigo civil relativos
a la propiedad y a la accesién. Sobre los mismos, declara que la concepcién li-
beral del dominio, resumida en el viejo aforismo romano «usque ad sidera usque
ad inferos», se ha visto matizada por la legislacion especial y no se corresponde
con la configuracion del derecho de propiedad contenida en la Constitucion*?.
En la delimitacion del derecho de propiedad, deben tenerse en cuenta la fun-
cion social, que delimita intrinsecamente su extension, y aquellas leyes cuyo ob-
jeto es la determinacion de las facultades del propietario como ocurre en ma-
teria urbanistica.

Refiriéndose a los requisitos necesarios para la operacion que la DGRN
permite a los usos diversos que pueden otorgarse al suelo y al subsuelo, ésta se-
nala:

«Las normas urbanisticas pueden permatir un uso para el subsuelo distinto del co-
rrespondiente al suelo. Para ello, serd premzsa indispensable que tal posibilidad no sea con-
tradictoria con el planeamiento, y que st los terrenos inicialmente eran dotacionales piblicos,
se cumplan los requisitos legales en orden a la desafectacion como bien demanial del subsuelo
para su configuracion como bien patrimomal. Por supuesto, serd precisa ademds la corres-
pondiente licencia urbanistica, que no es sino el acto administrativo mediante el cual adquiere

40 En relacién con la configuracion del derecho de propiedad realizado por la Constitucion,
la resolucion explica que el dominio no se configura como un derecho ilimitado y unitario, en el
que sélo por ley cabe restricciones a su contenido, sino que por el contrario la funcién social de
la propiedad delimita intrinsecamente su extension. El aforismo «usque ad sidera usque ad inferos»
referido a los derechos del propietario, cede frente al superior principio de la funcion social de
la propiedad, de manera que ademas de las leyes especiales limitativas deben tenerse en cuenta
aquellas otras cuyo objeto es la delimitacion de las facultades del propietario, como ocurre en
materia urbanistica.
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¢fectividad la posibilidad de ocupacion, aprovechamiento o uso de un suelo determinado, previa
concrecion de lo establecido al respecto por las leyes, planes de ordenacion y demds normativa
urbanistica».

En otros términos, quiere decirse que, cumpliendo con las exigencias de
desafectacion del volumen extraido al dominio publico, licencia urbanistica y
respeto a lo establecido por el planeamiento, un uso privativo del subsuelo no
tiene por qué perjudicar o mermar el caracter demanial del suelo y el servicio
o uso publico al que estuviera destinado*!. Por este motivo, el fundamento de
derecho sexto concluye:

«(...) st cabe una desafectacion total de los bienes demaniales, siguiendo los trd-
mules legales, también cabrd una desafectacion parcial que es la que va implicita en los
acuerdos municipales dirigidos a configurar como bien patrimonial el subsuelo (habrd que en-
lender que abarcaria una alienabilidad parcial del suelo a que se refiere el registrador en su
nota, derwada de los accesos a la zona piblica desde el subsuelo y de la configuracion del com-
plejo inmobiliario, y cuantas otras limitaciones pudieran derivarse de la configuracion como
Jinca autonoma del subsuelo)».

El mecanismo registral para la inscripcion en el Registro de la Propiedad,
como fincas independientes, se hace mediante la apertura de folio autdbnomo
de la unidad subterranea constituida por el volumen de subsuelo configurado
como bien patrimonial, previa resolucioén del correspondiente expediente de
desafectacion por el que el volumen queda desmembrado del suelo demanial,
de acuerdo con los principios y reglas contenidas en el Real Decreto
109371997, de 4 de julio, por el que se aprueban normas complementarias al

I GIRONES CEBRIAN, M.E., Los aparcamientos...op. cit., pp. 110-111 se centra en el ana-
lisis de esta Resoluciéon de la DGRN de 5 de abril de 2002 y aclara que la citada resolucion «re-
suelve la convivencia entre dominio piblico del suelo y patrimonial del subsuelo mediante la division en propiedad
horizontal, por la figura juridico—civil del complejo inmobiliario y la inscripcion en el Registro de la Propiedad del
aparcamiento a construir en el subsuelo de terrenos de dominio piiblico y uso piblico, para su venta en pleno do-
minio a particulares de plazas de garajes individuales, con la condicion que:

—Cumplan con los requisitos administrativos exigidos por el doble destino especial que van a lener los terrenos,
es decir: de dominio publico en superficie, sin menoscabo del uso o servicio piblico al que el suelo estd destinado; y
como aparcamiento privado en el subsuelo.

—=Sea posible la desafectacion de un espacio citbico, que por ello, deberd estar perfectamente delimitado y per-
matir su uso independiente con un valor econdmico propio.

=No se modifique el uso o zonificacion establecida en el planeamiento general, entendiendo que las operaciones
realizadas en el subsuelo de una finca piblica en nada afectan su uso piiblico».
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Reglamento Hipotecario para la inscripcion en el Registro de la propiedad de
actos de naturaleza urbanistica. En el folio abierto, debe hacerse constar tal de-
safectacion del subsuelo, por lo que existe una pluralidad de fincas inmateriales
o registrales desde el momento en que se abre folio propio al suelo patrimonial.
El punto de conexion existente entre fincas y titulares determina el otorga-
miento del complejo inmobiliario*2.

La resolucion de 26 de febrero de 2007 también confirma la posibilidad de
inscribir separadamente el suelo y el subsuelo de un terreno, quedando el pri-
mero bajo titularidad pablica y el segundo bajo titularidad patrimonial privada.
A pesar de que en este supuesto la inscripcion®? es desestimada, la DGRN sos-
tiene que no existen obstaculos “estructurales” en nuestro ordenamiento juri-
dico parala configuracion de un régimen distinto al suelo y al subsuelo. En este
caso se avanza incluso mas ya que se admite la simple segregacion del volumen
subterraneo, sin acudir a la figura del conjunto inmobiliario**,

42 Clomo aclara ARNAIZ ERENGUREN, R, Algunas consideraciones. .. op. cit., p. 50, el com-
plejo inmobiliario «parte de la base de que determinadas unidades inmobiliarias son susceptibles de organizarse
de modo que sea posible distinguir en ellas superficies o espacios ciibicos edificables en_forma independizada, y en
Jases temporales diferentes, que se atribuyen a distintos titulares en régimen de dominio exclusivo, y elementos co-
munes, cuya titularidad ha de corresponder, bajo el sistema de atribucion «propter rem» y en cuotas porcentuales,
a quienes ostenten la propredad de los primeros™. 1 contintia en la p. 53: “El conjunto inmobiliario (...) resulta
a veces de inevitable creacion, sobre todo en aquellos casos en que la técnica constructiva permite la superposicion
vertical de diferentes elementos edificados o urbanizados, de los cuales algunos se destinan al uso general, o incluso
a su cesion en calidad de bienes demaniales, como ocurre con redes viarias que atraviesan la edificacion privada o
con espacios gjardinados que se sitiian encima de la edificacion existente».

3 La resolucion de 26 de febrero de 2007 comparte los criterios establecidos en la resolucion
de 5 de abril. Sin embargo, no admite la posibilidad de disgregar el suelo y el subsuelo (quedando
el primero bajo titularidad publica, y el segundo bajo titularidad patrimonial privada), ya que no
queda claro si se quiere segregar totalmente un volumen subterraneo para configurar una finca
totalmente independiente del suelo—vuelo, o si se pretende —dentro de la misma finca fisica— tan
solo el desdoblamiento del régimen juridico del suelo—vuelo y subsuelo. En el primer caso se hace
necesario una operacion de modificacion hipotecaria, la segregacion, previa licencia administra-
tiva correspondiente y con especificacion clara del volumen edificable subterraneo que se segrega
y se va a configurar como finca totalmente independiente. En el segundo caso, si se pretende un
mero desdoblamiento del régimen juridico del suclo—vuelo y subsuelo, pero sin segregacion ma-
terial de un volumen determinado, es necesario articular las relaciones entre el suelo y el vuelo
publico y subsuelo privado, a través de la técnica de la division horizontal aplicable a los com-
plejos inmobiliarios, por existir cuando menos un elemento comtn entre el suelo y el subsuelo,
que es precisamente la linea de separacion entre uno y otro, normalmente a través de un forjado.

# Precisamente, la constitucion del complejo inmobiliario y la regulacién que debe hacerse
constar de las relaciones derivadas de la coexistencia entre un suelo y vuelo publico, con un vo-
lumen edificable en el subsuelo de cardcter patrimonial es la que lleva a PACELLI-LANZAS
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B. La doctrina del Tribunal Supremo

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también admite el deslinde del
uso del subsuelo y de la superficie. Entre ellas, la sentencia de 6 de octubre de
2003 =R 7070, referida a la construccion de un aparcamiento en el subsuelo
de un terreno destinado a jardin publico, concluye: «La construccion de un aparca-
maento en el subsuelo del jardin urbano objeto del litigio es un uso compatible con que el suelo
contintie destindndose a su finalidad de jardin urbano (...); los usos que se realizan en el sub-
suelo no afectan en modo alguno a la_finalidad que resulla propia de la calificacion urbanis-
tica de la_finca. Ademds, la ldgica impone entender que un aparcamiento subterrdneo no im-
pide ni menoscaba el uso del jardin piiblico existente sobre él, siendo en cambio estos aparca-
mientos especialmente necesarios en las grandes ciudades».

Y son varias las sentencias que reconocen que en nada queda perjudicado
el destino publico del suelo por el hecho de que el subsuelo sea objeto de apro-
vechamiento privativo, negando incluso el derecho de reversion de los terrenos
en caso de que hubieran sido expropiados. Por e¢jemplo, la sentencia de 1 de
diciembre de 1987 —R7 9268—, referida a un supuesto de concesiéon adminis-
trativa, niega la existencia de porcién sobrante en una expropiacion del sub-
suelo existente bajo aquéllos y reconoce que el aprovechamiento del subsuelo
de una plaza publica por parte de la Corporacién Municipal es una facultad
que le pertenece como titular del dominio publico sobre la misma, por lo que
si la superficie ocupada por los inmuebles expropiados sigue cumpliendo con
el mismo fin que determiné su afectacion, no puede existir derecho de rever-
sion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1998 —R7
9958— también niega el derecho de reversion instado como consecuencia de

MARTIN, E., en su articulo «Segregacion de volimenes subterrancos», Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, ntm. 701, 2007, a afirmar que en la resoluciéon de la DGRN de 5 de abril de 2002
no se distorsionan los principios hipotecarios. Por el contrario, sostiene este autor que la resolu-
cion de 26 de febrero de 2007, al exigir Gnicamente el cumplimiento de dos requisitos: se des-
criba convenientemente la nueva finca o volumen subterraneo y se acredite la obtencion de la
preceptiva licencia municipal de segregacion, los perturba claramente. Asi, «Admitir que se pueda
segregar de una_finca preexistente, no una superficie de terreno, sino una parle de su subsuelo o, mds concretamente,
un determinado volumen subterrdneo para crear una nueva finca registral independiente supone una perturbacion de
los principios rectores de nuestro sistema hipolecario, ya que implica admitir que un mismo terreno pueda constar
en el Registro en dos folios diferentes: uno para el subsuelo—vuelo y otro para el subsuelo, a través de la técnica de
la segregacion».
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una modificacién puntual del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid
en relaciéon con unos terrenos que habian sido expropiados con el fin de faci-
litar el acceso a las vias que circundan el campo de deportes del Real Madrid.
La demandante basa su solicitud de reversion en la calificacion de los terrenos
en cuestion de espacio libre puablico, siendo posible la construcciéon de unos
aparcamientos subterraneos, al entender que ello comporta una modificacion
de las determinaciones del PGOU vigente en ese momento y que contraria el
fin que legitim¢6 la expropiacion por incompatibilidad. El Tribunal Supremo
desestima la pretensiéon reproduciendo, en primer lugar, el razonamiento de la
sentencia de instancia: “Siendo en definitiva, compatibles el acceso viario y el _funciona-
muento de aquel garage, por lo cual no se ha producido cambio de afectacion alguno cuando se
gercite la accion de reversion (...) No obstante, aunque se hubiera producido el hecho cau-
sante, es deci; dicha construccion en el subsuelo, tampoco habria lugar a considerar materia-
lizado el presunto cambio de afectacion, por la compatibilidad expresada entre el nuevo des-
tino subterrdneo y el acceso viario de superficie” y anadiendo a continuacién: “(...) no
basta con decir que hay incompatibilidad entre el uso de la superficie de la parcela para ac-
cesos y arbolado y el eventual destino para un uso del subsuelo a la construccion de un suble-
rrdneo. Esa incompatibilidad, en principio y como regla general, debe ser rechazada porque ni
conforme a la ley ni segin la naturaleza de las cosas hay obstdculo para ello. Ni la ley ni el
plan lo prohiben, y la experiencia prueba que en no pocas plazas de Madrid y de muchas otras
ciudades esos usos se estan compatibilizando. Sélo excepcionalmente podria producirse esa in-
compatibilidad, pero ello tendria que razonarse y probarse™.

Igualmente referida al derecho de reversion, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 16 de abril de 2007, —R¥ 3670, plantea la divisiéon en volimenes al

5 ALEGRE AVILA, J.M., Subsuclo: hecho y derecho. .. op. cit. pp. 172-173 analiza esta sentencia
del Tribunal Supremo y entiende que al afirmar la misma que no sélo no se ha probado la ale-
gada incompatibilidad entre el uso de la zona verde publica y la construccion de un aparca-
miento subterranco, sino que ni la ley ni el plan prohiben la asignacién de estos aprovecha-
mientos subterraneos, se esta evocando la opinién de NIETO, quien sostuvo que el Plan ope-
raba como limite, de modo que ante el silencio de aquél, el propietario del terreno podia des-
tinar el subsuelo a los usos que estimara convenientes. Por ello, explica:«Aqui, el propietario es la
Administracion municipal, y la apelacion a la idea de «incompatibilidad» entre los usos asignados por el Plan al
suelo y los establecidos (al margen de aquél) en el subsuelo evoca, asimismo, el planteamiento del autor citado en
el sentido de que el Plan actiia no sélo como limite en relacion al subsuelo, sino que sus determinaciones hallan su
Justificacion en el aseguramiento de los aprovechamientos atribuidos a la superficie, al suelo. De no ponerse en riesgo
estos tltimos, tal es, en definitiva, la razén subyacente a la nocion de compatibilidad, no cabe derivar obstdculo
alguno al establecimiento en el subsuelo del aprovechamiento pretendido».
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centrarse en el analisis de la posibilidad de que cumplida la causa expropriand: y
ejecutada la obra en sentido superficial horizontal pueda nacer el derecho de re-
version en relacion con nuevos aprovechamientos susceptibles de ser ejecutados
sobre el terreno expropiado en sentido vertical, sin afectar dicha causa. En con-
creto, la sentencia resuelve la pretension reversional de parcelas ubicadas en la
hoy llamada Plaza de Castilla, expropiadas entre 1929 y 1932, para la cons-
truccion del canal Isabel 11, con la finalidad de instalar infraestructuras para el
abastecimiento de aguas. La solicitud de reversion del terreno se fundamenta en
la desafectacion tacita y parte sobrante de los bienes expropiados en sentido ver-
tical (vuelo del terreno). En defensa de esta pretension, los recurrentes alegan
que el servicio publico que presta el Canal de Isabel II no implica para nada el
suelo ni el vuelo de los terrenos de la Plaza bajo los que se encuentra el Canal,
de cuyo uso y titularidad se puede, por tanto, disponer, generandose el derecho
de reversion que discuten. Entre los hechos destaca el intento de construccion
sobre los terrenos expropiados de lo que se llamé Ciudad Judicial de Madrid
(proyecto finalmente abandonado) y la posterior creacion de un espacio ajardi-
nado, que comprende una porciéon de terreno bajo el cual estan las instalaciones
destinadas al abastecimiento, saneamiento y depuracion de aguas. El Tribunal
Supremo desestima el recurso al entender que la adscripcion a un destino put-
blico como una zona ajardinada no implica desafectacion del fin legitimador de
la expropiacion. “El supuesto de parte sobrante que habilita a los expropiados o sus causa-
habientes para instar la retrocesion (...) requiere junio al presupuesto bdsico de que la obra o
servicio puiblico legitimador se haya ¢jecutado; que se den las circunstancias de identidad y cau-
salidad, es decu; que sea identificable la porcion que se dice sobrante, como no ocupada por la
obra o servicio publico motwador de la expropiacion y que la existencia de dicha parte sobrante
sea consecuencia natural de la ejecucion de la obra o servicio que constituyé la causa expro-
priandi. El art. 66.1 del Reglamento de Expropiacion Forzosa, consagrando la especialidad
de la causa legitimadora en el instituto expropiatorio, prohibe que se altere el fin determinado
de utilidad piblica o interés social que proporciond cobertura a la expropiacin, ejecutando obras
0 estableciendo servicios piblicos diversos a los que legitimaron aquellos™.

A partir de aqui, el Tribunal se centra en el verdadero problema que se
plantea en el caso, esto es, si cumplida la causa expropriandi y ejecutada la obra
sin que de ella se derivase parte sobrante en sentido superficial horizontal (o
subterraneo) cabe plantear el nacimiento del derecho de reversion en relacion
con nuevos aprovechamientos susceptibles de ser ejecutados sobre el terreno
expropiado en sentido vertical (vuelo), sin afectar el cumplimiento de la causa
expropriandz (el destino o la utilidad puablica que motivo la expropiacion).

Hay que lamentar que el tema no sea abordado en la resolucion del pre-
sente recurso de casacion, limitandose la sentencia a las cuestiones especificas
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planteadas. No obstante, el Tribunal Supremo avanza un dato fundamental
sobre el presupuesto de hecho para analizar la retrocesion a efectos reversio-
nales de los usos o aprovechamientos verticales o en superficie sobre bienes
afectos “expropriatonis causa™, afirmando que el primer requisito seria que el
aprovechamiento que se pretendiese fuera lucrativo y susceptible de ser patri-
monializado, ademas de factible conforme al planeamiento vigente. Consta-
tada esta circunstancia, la causa reversional presentaria distintas facetas en fun-
ci6n de que el aprovechamiento hubiera sido o no ejecutado por el beneficiario
de la reversion. En el caso que nos ocupa falla el presupuesto apuntado por el
Tribunal Supremo, pues el PGOU de Madrid aplicable excluye el aprovecha-
miento lucrativo en los terrenos considerados, lo que hace juridicamente in-
viable la reversion.

Lo que la sentencia no dice, pero cabria deducir a contrario sensu, es que en
el supuesto en que el destino acordado sobre el subsuelo de terrenos destinados
a una causa de utilidad publica o de interés social fuera lucrativo, el derecho
de reversion si tendria cabida si se dieran los presupuestos legales, en lo que
seria una desafectacion parcial del bien que daria lugar a un sobrante del
mismo.

En conclusion, la jurisprudencia admite que es licito juridicamente que
las normas urbanisticas permitan un uso distinto para el subsuelo que el co-
rrespondiente al suelo, siempre y cuando no sea contrario al planeamiento,
se haya obtenido la licencia urbanistica correspondiente y se haya desafec-
tado el bien como demanial, desmembrandose el volumen correspondiente,
para su conversion en bien patrimonial.

3. La exigencia de desafectacion previa a la transmision.
¢La division en volumenes de la propiedad publica
arrastra el régimen juridico demanial?

La necesaria desafectacion, como requisito previo a la transmision del
vuelo o subsuelo, presume su naturaleza demanial y manifiesta la asuncion de
la tesis de la vinculacion®®, segtin la cual el subsuelo tiene que gozar de la

4 GIRONES CEBRIAN, M.E., Los aparcamienlos. .. op.cil., p. 235 precisa que la denomina-
ci6on de esta teoria se debe al Dictamen realizado a peticién de la Diputacion de Barcelona, por
NIETO GARCIA, A. y NIETO KONING, J. sobre la naturaleza juridica del subsuelo muni-
cipal subyacente a vias publicas y espacios verdes, destinado a aparcamientos subterraneos, en
el municipio de Sant Boi de Llobregat. Asimismo, explica que: «la doctrina civilista tradicional, con-
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misma naturaleza que el suelo, al ser partes integrantes de un mismo bien. Si-

guiendo esta tesis, bajo el suelo de propiedad privada se encuentra subsuelo

privado, mientras que bajo el suelo de propiedad demanial se encuentra un
. ., . 4_7 ’

subsuelo que merece la calificaciéon de demanial®’. Ademas, de ella se concluye

que el subsuelo puede utilizarse libremente por el propietario del suelo,

siempre que no exista prohibicién expresa en los planes de ordenacion*®,

Entre los autores que defienden esta postura, puede citarse a NIETO
GARCIAY quien sostiene que: «Para el Derecho urbanistico es el subsuelo un elemento
accesorio del suelo, que adquiere relevancia juridica cuando los usos de aquél inciden sobre el
régimen previsto para éste por la circunstancia de que el suelo actiia como soporte fisico del
subsuelo al igual que sucede con la polucion atmosférica, la estética o la cultura». Este
mismo autor sefiala®” que el dominio del propietario del suelo tnicamente se
extiende a los volimenes subterraneos que se encuentran debajo de aquél y a
los que tiene acceso operando desde el suelo, junto con un perimetro de pro-
teccion de sus intereses. Por debajo de esta linea, el subsuelo se convierte en do-
minio publico y a él no llegan las facultades dominicales del duenio del suelo.

Por su parte, ARNAU ESTELLER argumenta que, en virtud de lo esta-
blecido en el art. 350 del Codigo civil y de la aplicacion de la teoria de la vin-
culacion, el titular del suelo es titular también del subsuelo: «St bien en principio
los bienes de dominio publico son los que estdn afectos a un uso o servicio piblico, el subsuelo
de un bien de dominio piiblico ha de considerarse inicialmente piiblico®'». Por este motivo,

sidera que al propietario del suelo le corresponde la propiedad potencial del subsuelo, y ast, que el derecho de la pro-
predad alcanza sin limites a toda su proyeccion superior vertical e inferior, y en consonancia con este concepto, se
entiende por “finca™ la porcion de superficie terrestre, delimitada por una linea poligonal, que incluye tanto el sobre
como el bajo rasante de su superficie de suelo, no admitiéndose en su virtud la construccion de ninguna edificacion
susceptible de propiedad independizada».

47 GIRONES CEBRIAN, M.E., Los aparcamientos. .. op.cit, p- 236 define esta teoria y sefiala
que actualmente la misma se ha reformulado, «(...) en el sentido de considerar que lo que establece el pre-
cepto, son los limiles de extension vertical del dominio hasta el vuelo y el subsuelo; por cuya virtud, se reconoce al
propietario del suelo, un dominio potencial sobre el subsuelo, condicionado a la existencia de ese interés, que lleva
incluso a admatir que esta extension del dominio opera sélo como presuncion wris tantum y siempre y cuando no se
haya procedido previamente a su desmembracion, a través de la disociacion voluntaria del suelo y subsuelo».

8 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Estudios de Derecho Ambiental y Urbanistico...op.ci., p-
133.

¥ NIETO GARCIA, A., El subsuclo... op. cit., pp. 401-402.

30 NIETO GARCIA, A., «Aguas subterraneas: subsuelo arido y subsuelo hidrico», Revista de
Admanistracion Piblica, nim. 56, 1968.

Sl ARNAU ESTELLER, A,J., Los aparcamientos ... op. cil., p.84.
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considera irrelevante que el titular del suelo y del subsuelo sea una Adminis-
tracion Pablica o un particular, ya que al ser el subsuelo soporte del suelo y
parte integrante del mismo bien, tienen éstos que gozar de consideraciéon uni-
taria®? y, consecuentemente, de la misma naturaleza. Esta misma naturaleza es
la que origina que la facultad del propietario de un suelo de enajenar a un ter-
cero el subsuelo bajo el que se sustenta el mismo deba negarse. La naturaleza
de los bienes de dominio puablico y la proteccién de la que éstos gozan se trans-
forma en un limite a la enajenacién del subsuelo.

Partiendo de esta tesis, el art. 8.2 del TRLS, referido a las facultades que
integran el derecho de propiedad, afirma: «Las facultades del apartado ante-
rior alcanzaran al vuelo y al subsuelo solo hasta donde determinen los instru-
mentos de ordenacion urbanistica, de conformidad con las leyes aplicables y
con las limitaciones y servidumbres que requiera la proteccion del dominio pu-
blico», lo que conlleva como resultado la demanialidad del suelo al establecer
comunmente los Planes Generales de Ordenaciéon Urbanistica esta prevision.
La extension del derecho de propiedad sobre el suelo hacia arriba o hacia
abajo llega hasta donde el plan permita. La eventual modificacion de éste no
confiere «per se» derechos indemnizatorios .

El argumento legal encuentra apoyo en la jurisprudencia. Para la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1987 —R7 3381—:

«Estd acreditado que el sétano ordenado demoler se construyé sin licencia y en el
subsuelo de un terreno previsto como via piblica que por su condicion de dominio pitblico no
admaile un uso privativo sin lener olorgada la pertinente concesion, art. 62.1—a) del Regla-
mento de Bienes de las Entidades Locales; uso piblico de los bienes de esa naturaleza que im-
pide el particular y privativo aunque este efecto al subsuelo ya que la propiedad piblica o pri-
vada comprende a la superficie y a lo que estd debajo de ella (art. 350 del Cédigo civil)».

En este mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo
de 2002 —R7 7895— sostiene que se debe aplicar el principio general segtin el
cual el titular de un terreno es también propietario de lo que hay debajo de ¢l
Por este motivo, el Tribunal argumenta que la calificacion juridica del viario
publico como bien demanial y su subsuelo no se alteran o afectan porque se
autorice en el mismo la implantacion de plazas de aparcamiento o cualesquiera
otros usos compatibles con esa naturaleza y con su destino urbanistico. Por

52 ARNAU ESTELLER, AJ., Los aparcamientos. .. op. cit., p.66.

53 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T .R., Estudios de Derecho Ambiental 'y Urbanistico. .. op. cil., p.
142.
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citar su altimo precepto, la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre
de 1991 —=R7 9234—, referida al ¢jercicio del derecho de reversion sobre deter-
minados inmuebles que corresponden al subsuelo de los antiguos terrenos—so-
lares expropiados, califica como bien demanial el subsuelo de un terreno de do-
minio publico por el hecho de que al suelo le correspondiera dicha calificacion.

Asimismo, la DGRN, en algunas de sus resoluciones, explica los motivos
por los cuales se debe aplicar el principio de accesion. La resolucion de 26 de
junio de 1987 —R7 4841— apoya estas conclusiones sobre la imposibilidad de se-
gregacion de parcelas. Concretamente sostiene: «&l dominio de un terreno se ex-
tiende a todo el espacio delimitado por la proyeccion vertical de sus linderos (arts. 348, 350,
592, ete. del Cédigo civil), quedando excluida la indwidualizacién como objeto juridico sus-
ceptible de dominio de los voldimenes absolutamente desconectados de la superficie terrestre
(...). Es principio bdsico de nuestro Ordenamuiento el de accesion de lo edificado al suelo (arts.
353 y 358 del Cédigo cwil) de modo que toda pretendida excepcion no podrd ser reconocida
Juridicamente st no cuenta con respaldo legal suficiente. La articulacion juridica elegida no
puede desconocer las caracteristicas fisicas de la situacion contemplada de modo que no cabe
considerar como unidades juridicas absolutamente independientes, lo que no son sino partes in-
separables de un todo tinico respecto del cual pueda predicarse la individualidad ficticar.

Puesto que ésta es la doctrina mayoritaria, se comprende la exigencia de
desafectacion previa para que el subsuelo de un terreno de dominio publico
pueda tener un uso distinto del que corresponde al suelo. Sin embargo, es ne-
cesario detallar las reglas determinantes de la extension del dominio publico
sobre los estratos de la propiedad vy, por tanto, si el espacio no afectado por
dicha demanialidad es propiedad patrimonial o publica.

No puede dejar de mencionarse que la extension del régimen de pro-
pledad a los volimenes o estratos en que ésta puede dividirse no tiene por qué
arrastrar el régimen juridico de la misma, y ~menos atin— cuando éste régimen
es el demanial. El art. 350 del Codigo Civil establece la extension de la pro-
piedad publica, pero no del dominio publico, para lo que es precisa la afecta-
cibén, elemento constitutivo y determinante del régimen de dominio publico.
Lo que asi se consigue es extender la demanialidad mas alld de los requeri-
mientos de la afectacion. En otras palabras, los efectos de la demanialidad pu-
blica tienen que limitarse a la razén que la justifica: el respeto y el cumpli-
miento de su afectaciéon a una utilidad ptblica. Como establece el art. 8.2 del
TRLS, es el plan el instrumento de ordenacién urbanistica que puede evitar
esta extension cuando es desmesurada. Por ello, puede afirmarse que cabe que
el subsuelo de un bien demanial pertenezca a la Administraciéon, en virtud de
lo establecido por el art. 350 del Cédigo civil, pero que el régimen juridico apli-
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cable a ese subsuelo sea el de los bienes patrimoniales. Quiere decirse que, al
analizar la naturaleza juridica del subsuelo, no necesariamente debe asumirse
la tesis de la vinculacion y entender que éste participa por accesion del mismo
régimen juridico que el correspondiente al suelo, sino que puede calificarse de
bien patrimonial, aunque el plano superficial sea dominio publico. En el
primer caso, esto es, si se califica el subsuelo como bien de dominio ptblico por
el hecho de hacerlo participe del mismo régimen juridico del suelo, su uso pri-
vativo Gnicamente puede articularse mediante la figura juridico—administrativa
de la concesion. En cambio, si se lo califica como bien patrimonial, siempre
que no se desvirtae la afectaciéon ni el destino pablico, su uso puede concederse,
a los particulares, en régimen de titularidad dominical plena (mediante la ce-
sion del derecho de propiedad) o temporal (a través de un derecho de super-
ficie) o mediante otras modalidades de cesion de uso (servidumbres y otros de-
rechos reales limitados).

ZABALA HERRERO ha expuesto los argumentos a favor y en contra de
la demanializacién de forma genérica del subsuelo®*. Entre las justificaciones
cita las siguientes:

1. Razones medioambientales. El subsuelo constituye un recurso natural
escaso, que debe ser objeto de una planificaciéon y usos racionales.
Ademas, al tener una vocacion publica, su destino debe afectarse a
equipamientos e infraestructuras de interés puablico.

2. La teoria del interés real como limite de los derechos del propietario
del subsuelo no es suficiente para delimitar el posible uso del subsuelo,
ante los avances tecnolégicos que permiten aprovechamientos pri-
vados a gran profundidad. El limite podria imponerse legalmente, de-
manializando el subsuelo a partir de una determinada profundidad, lo
que proporcionaria seguridad juridica y control de la utilizacion ra-
cional del uso del subsuelo.

3. Elart. 128.1 CE (“Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y
sea cual fuere su titularidad esta subordinada al interés general”), que
establece la funcion publica de la riqueza, puede cumplirse perfecta-

5 7ZABALA HERRERO M., Régimen juridico del subsuelo urbanistico. Cuadernos de Urbanismo,
Montecorvo, Madrid, 2002.
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mente con el mantenimiento de la propiedad privada existente en el
subsuelo urbanistico.

La significacién del dominio publico del art. 132 CE no es la idea de
“apropiaciéon” de bienes, sino la exclusiéon de trafico juridico ordi-
nario. La autora se apoya en la doctrina® para avalar una posible de-
manializacion del subsuelo.

Finalmente, LOPEZ RAMON considera que la técnica adecuada
para proteger determinados bienes es el dominio ptblico®.

Como argumentos en contra propone:

1.

El art. 132.2 CE afirma que son bienes de dominio publico estatal los
que determine la ley y, ademas, contiene una relacion restrictiva de
bienes que en todo caso tienen caracter demanial. Por lo tanto, la
Constituciéon no solo relaciona al subsuelo como categoria genérica
demanial, sino que si tal lista ha de servir como criterio a la hora de
determinar la conveniencia de la demanializacion de una categoria de
bienes, nada hace pensar que haya surgido un nuevo interés general
distinto al que ya existia respecto al subsuelo en el afio 1978.

Las caracteristicas definitorias del dominio publico segtin la doctrina
del Tribunal Constitucional. Cualquier finalidad constitucionalmente
legitima no puede utilizarse como motivo de afectacion, sino que
existen limites al respecto, como el derecho a la propiedad privada o
la libertad de empresa.

El art. 33 CE que reconoce el derecho fundamental a la propiedad
privada, estableciéndose como tnico limite de su contenido el que im-
pone la funcion social. Por este motivo, a la hora de publificarse el
subsuelo, debe existir un claro interés general a proteger y respeto al
derecho a la propiedad privada.

9 Asi, PAREJO ALFONSO, L. sostiene, en su trabajo «Dominio ptblico...» op.cit., que la
doctrina del Tribunal Constitucional respalda la posible demanializaciéon del subsuelo.

%6 LOPEZ RAMON, F., «La protecciéon del Camino de Santiago en Aragony, Revista Gallega
de Administracion Piblica, nam. 3, 1993.
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A estos argumentos anadiriamos, por nuestra parte, otros dos:

1. El Codigo Civil, en su art. 350, determina la extension de la pro-
piedad publica, pero no del dominio publico, para lo que es precisa la
afectacion. Por ello, se puede afirmar que el subsuelo de un bien de-
manial puede pertenecer a la Administracion, en aplicacion de dicho
articulo, pero que su régimen juridico sea el de los bienes patrimo-
niales. No hay que confundir los conceptos de propiedad publica y
demanialidad publica.

2. Los principios de adecuacién y suficiencia consagrados por el art. 6
b) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Ad-
ministraciones Pablicas (LPAP) permiten adaptar la afectacion de los
bienes para servir al uso general o al servicio publico al que estén des-
tinados. Por tanto, el subsuelo debe ser demanializado cuando la afec-
tacion del mismo lo haga necesario.

Como trasfondo de estos aspectos, no debe soslayarse que el principio de
limitaciéon del dominio publico y de sus requerimientos a las estrictas exigen-
cias de la afectacion favorece la financiacion privada de las inversiones. No
existe motivo para prolongar en volimenes el dominio publico cuando éstos
son indiferentes al fin o afectacion a la que esta destinada la superficie. Por lo
demas, la extension de la demanialidad mas alla de lo necesario limita las po-
sibilidades de uso privativo sin razones que lo justifiquen. El cumplimiento de
las finalidades publicas que desempefan los bienes afectos no tiene por qué
verse menoscabado por la flexibilizacion del régimen demanial.

En conclusion, puede observarse que al respecto existen motivos a favor
y motivos en contra. En todo caso, sin olvidar las ventajas que la extension de
la demanialidad ofrece, puede decirse que la misma no esta siempre justifi-
cada. Si se permitiera que el régimen aplicable fuera el de los bienes patri-
moniales, los nuevos desarrollos en el subsuelo se verian muy beneficiados v,
consecuentemente, muchas necesidades ptblicas quedarian satisfechas. No se
trata de ignorar o descuidar la finalidad pablica que los bienes demaniales
tienen encomendada, sino que la demanialidad se limite, precisamente, a ha-
cerla efectiva.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nam. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 157-187 187






JURISTRUDENCIA







COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

Sobre la legalidad del Decreto 307/2009, de 21
de julio por el que se define la actuacion de los
enfermeros y enfermeras en el ambito de la
prestacion farmacéutica del sistema Sanitario
Publico de Andalucia

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDA-
LUCIA DE SIETE DE DICIEMBRE DE 2010.

Encarnacion Ibafiez Malagon

Letrada de la Junta de Andalucia

I. INTRODUCCION

En fecha siete de diciembre de 2010, la Secciéon Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Sede de Granada dicta la sentencia n® 2002/2010, en el Recurso n°
169372009, seguido contra el Decreto 307/2009, de 21 de julio, por el que se
define la actuacion de las enfermeras y enfermeros en el ambito de la presta-
cion farmacéutica del Sistema Sanitario Pablico de Andalucia, desestimando
integramente las pretensiones de la actora y declarado valido el Decreto por
ser conforme a Derecho.

El recurso fue interpuesto por el Consejo Andaluz de Colegios Oficiales
de Dentistas, fundamentando su pretension en la falta de competencia de la
Junta de Andalucia para dictar la norma reglamentaria impugnada, asi como
en la infraccion del principio de reserva de ley, de desarrollo reglamentario es-
tatal y de la normativa basica sobre receta médica.

La Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia, demandada en este pro-
cedimiento, aleg6 la inadmisibilidad de recurso por falta de legitimacion acti-
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va de la Corporacion recurrente, y para el caso de que esta causa de inadmi-
sion fuera rechazada baso6 su defensa en la plena adecuaciéon a Derecho del De-
creto 307/2009, amparandose en la competencia de la Junta de Andalucia pa-
ra dictar el Decreto recurrido, asi como en la observancia del principio de re-
serva de ley, la inexistencia de vulneracion del principio de desarrollo regla-
mentario estatal y el respeto a la normativa basica sobre la receta médica.

Las codemandadas, Servicio Andaluz de Salud, Consejo General de Co-
legios Oficiales de Diplomados en Enfermeria y del Consejo Andaluz de En-
fermeria y el Sindicato de Enfermeria (SATSE), emplean argumentos simila-
res a los de la contestacion a la demanda de la Administracién Autonémica vy,
en el caso de los dos ultimos codemandados, se remiten a la contestacion a la
demanda de la Junta de Andalucia, y anaden algunos argumentos comple-
mentarios de los anteriores.

II. RESUMEN DE LA SENTENCIA

En el procedimiento en cuestion se impugna el Decreto 307/2009, de 21
de julio, (BOJA de 5 de agosto de 2009), por el que se define la actuacion de
las enfermeras y enfermeros en el ambito de la prestacion farmacéutica del Sis-
tema Sanitario Pablico de Andalucia.

La sentencia de la Sala aqui comentada desestima el Recurso contencio-
so—administrativo, rechazando en primer lugar la causa de inadmisibilidad ale-
gada, y fundamenta el fallo, en primer lugar, en que la Administraciéon de la
Junta de Andalucia ha dictado el Decreto referido en materia de su competen-
cia, que no ha vulnerado el principio de reserva de ley y desarrollo reglamen-
tario estatal por considerar la Sala que el Decreto no permite a los enfermeros
prescribir medicamentos sujetos a prescripcion médica, y finalmente, tiene en
cuenta la Ley 2872009, de 30 de diciembre de 2009, que modifica la Ley
29/2006, de 26 de julio, de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos y
Productos Sanitarios, en concreto el articulo 77, que permite a los enfermeros
la indicacién, uso y autorizacion de dispensaciéon de medicamentos no sujetos
a prescripcion médica y de productos sanitarios e incluso prevé que el Gobier-
no regule la indicacion, uso y autorizacion de dispensacion de medicamentos
sujetos a prescripcion médica.

Esta circunstancia sobrevenida lleva a la Sala a poner de manifiesto la
pérdida de contenido del presente recurso Contencioso—administrativo vy,
consecuentemente la eliminaciéon de cualquier eventual ilegalidad que pu-
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diera haber sido alegada por los demandantes acerca de la cuestion de la
competencia de la Comunidad Auténoma de Andalucia, puesto que la nue-
va regulacion estatal respalda plenamente el contenido del Decreto objeto
del procedimiento.

I1l. ANALISIS DE LOS RAZONAMIENTOS Y DOCTRINA QUE CON-
TIENE LA SENTENCIA

Parte la sentencia de un presupuesto esencial y determinante del sentido
en que finalmente se pronunciara el fallo: la consideracion de que el De-
creto en modo alguno habilita a los enfermeros a diagnosticar en-
fermedades, entendiendo por tal la determinacion del caracter de una en-
fermedad mediante el examen de sus signos, funcion exclusivamente atribuida
por la Ley 44/2003, de 21 de noviembre de Ordenacion de las Profesiones Sa-
nitarias, a médicos y odontblogos y tampoco autoriza a los enfermeros
a prescribir medicamentos sujetos a receta médica, permitiendo la
norma reglamentaria impugnada tnicamente el uso e indicacion de medica-
mentos no sujetos a receta médica, asi como la prescripcion, uso e indicacion
de productos sanitarios, en perfecta consonancia con lo dispuesto en la Ley
29/2006, de 26 de julio, de Garantias de Uso Racional de Medicamentos y
Productos Sanitarios, y todo ello en el ambito del sistema sanitario publico an-
daluz.

De este argumento de partida, contenido en el Fundamento Juridico
Cuarto de la Sentencia, coherentemente se siguen una serie de consecuencias
necesarias.

La primera de ellas es que la Junta de Andalucia ha actuado dentro
del ambito de sus competencias, cn concreto, al amparo de la compe-
tencia compartida en materia de sanidad vy, en particular, “la ordenacion, planifi-
cacion, determinacion, regulacion y ejecucion de los servicios y prestaciones sanitarias” a que
se refiere el articulo 55.2 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, en rela-
cion con el articulo 149.1.16%, de la CE, que atribuye al Estado la competen-
cia para establecer “las bases y coordinacion general de la sanidad”.

En segundo lugar, el Decreto objeto de este procedimiento no ha infrin-
gido el principio de reserva legal y desarrollo reglamentario esta-
tal en relacion con la regulacién de las profesiones tituladas a que
se refiere el articulo 36 de la CE, al amparo de la interpretacion que de este
precepto ha realizado el Tribunal Constitucional. La regulacion de la actua-
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cion de las enfermeras y enfermeros en el ambito de la prestacion farmacéuti-
ca del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, al no afectar a las funciones
asignadas a los enfermeros, médicos y odontologos es una materia susceptible
de ser ordenada a través de normas reglamentarias en virtud de la potestad re-
glamentaria originaria atribuida al Consejo de Gobierno por el articulo 119.3
del Estatuto de Autonomia para Andalucia, asi como los articulos 27.6 y 44.1
de la Ley 6/2006, de 24 de Octubre, de Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia.

Y, finalmente, la aprobacién de la Ley 28/2009, de 30 de diciembre de
2009, que modifica la Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y Uso Ra-
cional de los Medicamentos y Productos Sanitarios, en concreto el articulo 77,
que permite a los enfermeros la indicacién, uso y autorizaciéon de dispensa-
ci6n de medicamentos no sujetos a prescripcion médica y de productos sani-
tarios e incluso prevé que el Gobierno regule la indicacion, uso y autorizacion
de dispensaciéon de medicamentos sujetos a prescripcién médica, lleva a la Sa-
la a poner de manifiesto la pérdida de objeto del presente recurso Contencio-
so—administrativo y elimina cualquier eventual ilegalidad que pudiera haber
sido alegada por los demandantes acerca de la cuestion de la invasiéon por el
Decreto de la competencia estatal en la regulacion de las profesiones tituladas,
puesto que la nueva regulacion antes citada respalda plenamente el Decreto
recurrido.

IV. COMENTARIO

I. La regulacion global de la materia relativa a sanidad interior implica ne-
cesariamente el concurso del Estado y de la Comunidad Auténoma, (bases mas
desarrollo), correspondiendo las bases al Estado y el desarrollo legislativo a las
Comunidades Auténomas.

Sin embargo, aunque el Estado no haya dictado las bases las Comunida-
des Auténomas, y en este caso Andalucia, no tienen supeditado el ejercicio de
sus competencias normativas de desarrollo, (art. 55.2. del Estatuto de Autono-
mia), al dictado de unas bases concretas, pues puede inferirse de toda la legis-
lacion estatal vigente, sin perjuicio, por supuesto, del desplazamiento que pue-
de producirse de la normativa dictada por la Comunidad Auténoma cuando
el Estado dicte normativa basica, siendo ésto lo manifestado por la Doctrina
que viene establecida por el Tribunal Constitucional desde antiguo (STC

32/1981).
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La legislacion basica estatal, se expresa en una regulacion general o na-
cional unitaria:“Lo que la CE persigue al conferir a los drganos generales del Estado la
competencia exclusia para establecer las bases de la ordenacion de una materia determinada
es que tales bases tengan una regulacion normativa uniforme y de vigencia en toda la Nacion
lo cual asegura, en aras de los intereses generales a los de cada Comunidad Auténoma un
comun denominador normativo, a partir del cual cada Comunidad, en defensa
del propio interés general, podrd establecer las peculiaridades que le convengan™ (SSTC de
28 de enero, 8 de julio, 30 de noviembre de 1982, 7 de abril de 1983, 4 de ju-
lio de 1991 y 30 de abril de 1992); “comiin denominador normativo, nu-
clear y minimo, aunque mejorable, completable y susceptible de de-
sarrollo” (STC de 26 de junio de 1995).

Esto es, la regulacion estatal no ha de ser completa, no ha de agotar toda
la normaciéon mediante un uniformismo completo, por el contrario, la CE
quiere que esa uniformidad se reduzca a lo basico y que tras ese nivel, pueda
y deba jugar el particularismo propio de cada Comunidad Auténoma, por ello,
el TC ha declarado que el Estado no puede agotar la regulacion de
la materia, que es menester que reserve un ambito sustancial de la
misma para que las Comunidades Auténomas puedan ejercer su
propia competencia normativa (SSTC 28 de julio de 1981, 2 de enero y
28 de junio de 1982, 28 de abril de 1983, 11 de diciembre de 1986, 22 de mar-
zo de 1988, 4 de julio de 1991, 30 de mayo de 1996).

La sentencia de 28 de abril de 1983, ha precisado que con las normas de
las dos procedencias ha de constituirse un mismo sistema normativo, es decir
un sistema global (en este caso, la globalidad del sistema sanitario) integrado
sobre las pautas de las bases estatales y dentro de ese sistema general, como
partes del mismo, operan los subsistemas (es decir las competencias comunita-
rias), de este modo cada uno de los dos centros normativos tiene competencia
para regular aspectos del sistema conjunto.

Asi pues, es necesario para la regulacion global de esta materia el concur-
so del Estado y de la Comunidad Auténoma (bases y desarrollo), correspon-
diendo las bases al Estado y el desarrollo legislativo a las Comunidades Auté-
nomas. En el ¢jercicio de sus competencias el Estado y la CA Andaluza, han
dictado distintas disposiciones en el marco de las cuales se ha dictado el De-
creto recurrido.

El Estado y la Comunidad Autéonoma de Andalucia en el ejercicio de sus
competencias han dictado distintas disposiciones que constituyen el marco de
desarrollo en el que se incardina el Decreto recurrido. El Estado dict6 la Ley
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44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, en
cuyo art. 9.1. establece que la actuacion sanitaria ha de ser integral evitando el
fraccionamiento y la simple superposicion entre procesos asistenciales atendi-
dos por distintos titulados o especialidades, y la Ley 29/2006, de 26 de julio,
de Garantias y Uso Racional del Medicamento que, si bien, en su art. 77 atri-
buia a los médicos y odontologos la facultad en exclusiva de ordenar la pres-
cripciéon de medicamentos, en su Disposicion Adicional Duodécima venia a
dar carta de naturaleza a la posibilidad de que otros profesionales sanitarios
pudieran prescribir medicamentos no sujetos a prescripcion médica.

En cuanto a la Comunidad Auténoma Andaluza, se ha de resaltar la Ley
271998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, cuyo Titulo VIl regula “La or-
denacion sanitaria”, y la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de
Andalucia, cuya Disposicién Adicional Tercera prevé, “Todo cuanto se establece con
relacion al profesional de la medicina en el Titulo 111 serd de aplicacion a cuantos otros pro-
Jestonales tengan reconocida capacidad legal para prescribir medicamentos o productos sani-
larios de uso humano.”

Del analisis de la sentencia comentada resulta que ninguna duda suscita a
la Sala la competencia de la Junta de Andalucia para dictar el Decreto, al con-
siderar que éste no invade las competencias estatales sobre ejercicio de profe-
siones sanitarias, reguladas por la Ley 44/2003.

Esta conclusion se alcanza por la consideracion de que el Decreto
307/2009 no permite a los enfermeros prescribir medicamentos y su relevan-
cia deriva de que el presupuesto sobre el que descansaba toda la argumenta-
ci6n de la demanda y, por tanto el éxito de la pretension ejercitada, era justa-
mente el contrario, esto es, que el Decreto invadia competencias estatales al
permitir a los enfermeros realizar una serie de actuaciones profesionales que
por ley corresponden a otros profesionales sanitarios -médicos y odontologos
y, desde diciembre de 2009, a poddlogos—.

Por tanto, la coherencia de la decision judicial resulta evidente, pues el De-
creto en cuestiéon en forma alguna contempla la “prescripciéon” por los enfer-
meros de los medicamentos que, conforme a las previsiones de la Ley 29/2006,
estan calificados por la Agencia Espanola del Medicamento y Productos Sani-
tarios, como sujetos a prescripcion médica u odontologica. Respecto de estos,
la norma reglamentaria soélo establece las condiciones que deben producirse
para que un médico pueda decidir delegar en las enfermeras o enfermeros del
equipo asistencial (que cuenten con la acreditacién necesaria), el seguimiento
(bajo protocolo autorizado por la Consejeria de Salud) de un tratamiento con-
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creto que, un médico o un odontoélogo, ha prescrito previamente a un pacien-
te determinado.

Estas facultades atribuidas por el Decreto a los enfermeros, sin duda se ha-
yan incluidas en el ambito de actuaciéon de los diplomados universitarios en
Enfermeria, a tenor de lo establecido en el articulo 7.2. a) de la Ley 44/2003,
de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, segin el cual
les corresponde “la direccion, evaluacion y prestacion de cuidados de enfermeria orienta-
dos a la promocidn, mantenimiento y recuperacién de la salud, asi como a la prevencion de en-
Jermedades y discapacidades™.

Comparte la sentencia nuestra postura de que el término prescripcion, en
ningan caso incluye la cooperacion en el seguimiento y control protocolizado
de un tratamiento medicamentoso, establecido por un médico o un odontolo-
go pues, por amplio que pudiese ser el protocolo de seguimiento establecido,
siempre faltarian los componentes definitorios de la prescripcion: el estableci-
miento de un diagndstico previo preciso y la decision del medicamento que ha
de administrarse al paciente para su tratamiento, componentes de la prescrip-
ci6n que siempre seran responsabilidad indelegable de los médicos o, en su ca-
so, de los odontdlogos. En coherencia con ello, el Decreto en su articulo 4.5 es-
tablece que en ningan caso podra modificarse el principio activo o la marca del
medicamento prescrito por el profesional de la medicina o de la odontologia.

Pero es mas, resalta la resolucion que junto con los medicamentos que re-
quieren prescripcion médica para su dispensacion, existen determinados me-
dicamentos que no requieren tal prescripcion y, por tanto, pueden adquirirse
libremente por los ciudadanos en las oficinas de farmacia. Tal diferenciacion
se contiene en el articulo 19.1 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias
y Uso Racional de los Medicamentos y Productos Sanitarios. En relacion a los
primeros, el legislador identifica una serie de supuestos justificativos de la suje-
cibén a prescripcion médica, bien porque pueden suponer un peligro —directa o
indirectamente— para la salud, incluso en condiciones normales de uso, si se
utilizan sin control médico o, mucho mas, si se utilizan en condiciones anor-
males.

Por su parte, el 19.4° de la Ley 29/2006, dispone que la Agencia Espafio-
la de Medicamentos y Productos Sanitarios podra calificar como medicamen-
tos no sujetos a prescripcion médica “aquéllos que vayan destinados a procesos o con-
diciones que no necestten un diagndstico preciso y cuyos datos de evaluacion toxicoldgica, cli-
nica o de su utilizacion y via de administracién no exyan prescripcion médica, de modo que
dichos medicamentos puedan ser utilizados para autocuidado de la salud, mediante su dis-
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pensacién en la oficina de farmacia por un_farmacéutico, que informard, aconsejard e instruird
sobre su correcta utilizacion™.

Lo hasta ahora dicho para medicamentos “sin receta médica” cabe ha-
cerlo extensivo al subconjunto de productos sanitarios que estan incluidos en la
prestacion farmacéutica, con la particularidad de que la normativa sanitaria
general nunca ha establecido exigencia de prescripcion para ninguno de ellos,
de forma que cualquier ciudadano puede adquirirlos libremente en cualquier
oficina de farmacia y cualquier profesional de enfermeria utilizarlos sin limita-
ci6n alguna en el desempeno de sus funciones asistenciales tanto en atencion
primaria como en la atencion especializada, resultando la inmensa mayoria de
estos productos sanitarios propios de los cuidados de enfermeria.

Como bien razona la sentencia, los términos “prescripcion” e “indica-
ci6on” en forma alguna pueden considerarse sinénimos. El término “indica-
cién” (referido a medicamentos) no aparece ni esta definido en la normativa vi-
gente y, en su uso habitual, tiene un significado muy préximo al consejo infor-
mado al paciente v, en todo caso, esta desprovisto del caracter imperativo que,
el articulo 77.1 de la citada Ley, 2972006, de 26 de julio, le imprime al térmi-
no “prescripcion”, al hacerlo equivaler éste a una orden que asegura la instau-
raciéon de un tratamiento con medicamentos (configurando la receta médica
como el documento que da soporte a dicha instruccion), que le hace tener un
significado y alcance sanitario y juridico muy diferente.

En el mismo sentido se ha pronunciado el dictamen del Consejo de Esta-
do de 22 de mayo de 2008 referido a un proyecto de Orden para el desarrollo
de la Disp. Adic 12" de la Ley 29/2006, dejando claro que los enfermeros pue-
den usar o autorizar medicamentos no sometidos a prescripcion médica, asi
como productos sanitarios.

Sin embargo, esta regulacion ha sido superada por la Ley 28/2009, de 30
de diciembre de 2009, de modificacion de la Ley 29/2006, (BOE de 31 de di-
ciembre), pues el apartado dos del articulo tnico de la citada Ley, declara lite-
ralmente que “(...) los enfermeros, de forma autonoma, podran indi-
car, usary autorizar la dispensacion de todos aquellos medicamen-
tos no sujetos a prescripcion médica y los productos sanitarios, me-
diante la correspondiente orden de de dispensacion. El Gobierno regulara la indi-
cacion, uso y autorizacion de dispensacion de determinados med;i-
camentos sujetos a prescripcion médica por los enfermeros, en le
marco de los principros de atencion integral de salud y para la continuidad asistencial, me-
diante la aplicacion de protocolos y guias de prdctica clinica y asistencial, de elaboracion con-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
198 ISSN: 0034-7639, ntm. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 191-201



Comentarios de Jurisprudencia

Junta, acordados con las organizaciones colegiales de médicos, enfermeros y validadas por la

Agencia de Calidad del Sistema Nacional de Salud.”

Recapitulando, puesto que la demanda se sustenta en la premisa de hacer
equivaler ambos términos y leer “prescripciéon” donde el Decreto dice “indi-
cacion o uso” vy, con ello, hacer ademas abstraccion de la gran diferencia que
existe, desde el punto de vista sanitario y juridico, entre medicamentos sujetos
a prescripcion meédica y aquellos que no lo estan, consideramos que la funda-
mentacion de la Sala al entender que el Decreto en modo alguno permite a los
enfermeros prescribir medicamentos, es congruente con la decision de consi-
derar que la norma recurrida no contradice la legislaciéon basica dictada por el
Estado, que atribuye en exclusiva a médicos y odontoélogos la prescripcion de
medicamentos en los términos antes descritos.

IL. En cuanto a la interpretacion del principio de reserva referido al ejer-
cicio de las profesiones tituladas realizado por la Sala debe destacarse su co-
rrecta argumentacion juridica. Parte la sentencia de considerar que la reserva
de ley no es absoluta (como no lo es ninguna, ni siquiera la mas estricta que
afecta a los derechos fundamentales y libertades publicas), de modo que el titu-
lar de la potestad reglamentaria puede modificar o actualizar dicha normativa
del ejercicio profesional en aspectos secundarios que no resulten afectados por
la reserva de ley, (Sentencia de 5 de noviembre de 2001, (R]J 2001, 3120), sin
embargo el reglamento no puede dictar una regulacion general del ejercicio de
una profesion titulada ni regular o modificar un aspecto esencial del mismo.

Se inspira la Sala en la interpretacion constitucional del ambito reservado
ala ley en la regulacion de las profesiones tituladas, ex articulo 36 de la Cons-
titucién, contenida en las sentencias del Tribunal Constitucional nimero
83/1984 (RTC 1984, 83), 42/1986, 93/1992 y 111/1993 (RTC 1993, 111),
que atribuye a la ley sin admitir otras remisiones o habilitaciones a la potestad
reglamentaria que las cenidas a introducir un complemento de la regulacion
legal que sea indispensable por motivos técnicos, o para optimizar el cumpli-
miento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia Ley la
regulacion de: a) la existencia misma de una profesion titulada, es
decir, de una profesion cuya posibilidad de ejercicio quede juridi-
camente subordinada a la posesion de titulos concretos, b) los re-
quisitos y titulos necesarios para su ejercicio y c¢) su contenido, o
conjunto formal de las actividades que la integran.

Es decir, la reserva de Ley alcanza a estos tres ambitos y, naturalmente, el
resto puede ser ordenado con normas reglamentarias, como se encarga de pre-
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cisar la Sentencia de 15 de febrero de 2005 en su EJ séptimo: “Como, sin duda,
dicha reserva de Ley no es absoluta —como no lo es minguna, ni siquiera la mds estricta que
afecta a los derechos fundamentales y libertades piiblicas—, es claro que el titular de la potes-
tad reglamentaria siempre podrd, como hemos dicho en la citada Sentencia de 5 de noviembre
de 2001 (R} 2002,3120), modificar o actualizar dicha normativa del ejercicio profesional
en aspectos secundarios que no resulten afectados por la reserva de Ley. Pero no podrd, en cam-
bio, dictar una regulacion general del eercicio de una profesion titulada ni regular o modifi-
car un aspecto esencial del mismo. En consecuencia, ante una alegacion como la que estudia-
mos, de vulneracion de la reserva de Ley establecida en el articulo 36 de la Constitucion en
relacion con el eercicio de las profesiones tituladas, habremos de determinar si el reglamento
que se combate constituye una regulacion del ejercicio de un profesion o, aunque ast no sea, si
afecta de manera esencial a dicho eercicio.”

Entendemos con la Sala que el Decreto 307/2009, no afecta al principio
de especialidad en el ejercicio profesional o a los principios de idoneidad y ca-
pacitacién téenica, puesto que las competencias que se le atribuyen a las en-
fermeros quedan dentro de su formacién segun su titulacién académica, no
afectando a la actividad o a la competencia profesional de los médicos de An-
dalucia; en definitiva no afecta a ninguno de los tres ambitos senalados en la
Sentencia del Tribunal, por lo que se trata de una materia susceptible de ser
ordenada a través de normas reglamentarias, en virtud de la potestad regla-
mentaria originaria atribuida al Consejo de Gobierno —articulo 119.3 del
EAA- asi como los articulos 27.6 y 44.1 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre
del Gobierno de la Comunidad Autéonoma de Andalucia.

III. La entrada en vigor la Ley 28/2009, de 30 de diciembre, de modi-
ficacion de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios, permite que en la Comunidad Auté-
noma de Andalucia como en el resto del Estado se puedan aplicar sus pre-
ceptos, es decir que “los enfermeros de forma autébnoma, podran indicar,
usar y autorizar la dispensacion de todos aquellos medicamentos no sujetos
a prescripciéon médica y los productos sanitarios, mediante la correspondien-
te orden de dispensacion.”.

Por tanto, ya no puede existir controversia alguna a tal respecto, es mas, lo
la regulacion estatal implica un mayor margen de autonomia para los profe-
sionales de la enfermeria, que lo previsto antes de la reforma, normativa sobre
la que se funda el Decreto 307/2009, de 21 de julio, pero que queda dentro de
las competencia de estos profesionales, ahora en virtud de la Ley de Ordena-
ci6on de las Profesiones Sanitarias.
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El tltimo de los Fundamentos Juridicos, a modo de cierre de la anterior
argumentacion, viene a decir que la aprobacion de la Ley 28/2009, de 30 de
diciembre, de modificacion de la Ley 29/2006, de 26, evidencia la pérdida de
contenido del recurso contencioso—administrativo y elimina cualquier eventual
ilegalidad acerca de la competencia estatal.

En efecto, hubiera bastado con esta argumentaciéon para desestimar inte-
gramente el recurso interpuesto pero la sentencia, como hemos analizado de
orma pormenorizada, va respondiendo a las alegaciones de la actora.
f da, diendo a las al de la act
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Tribunal Constitucional (*)

SUMARIO: I. CONSTITUCION. A. Fuerza normativa. B. Interpretacion. 1.
DERECHOS Y LIBERTADES. A. Derechos fundamentales y libertades pU-
blicas. B. Derechos y deberes de los ciudadanos. C. Principios rectores de la
politica social y econdmica. D. Garantia y suspensién de estos derechos. I11.
PRINCIPIOS JURIDICOS BASICOS. IV. INSTITUCIONES DEL ESTADO.
A. La Corona. B. Las Cortes Generales. C. El Tribunal Constitucional. D. La
Administracion Publica. E. El Poder Judicial. V. FUENTES. VI. ORGANI-
ZACION TERRITORIAL DEL ESTADO. A. Comunidades Autonomas. A.1.
Autonomia. B.2. Competencias. B. Corporaciones Locales. A.1. Autonomia
B.2. Competencias. VII. ECONOMIA Y HACIENDA. A. Principios genera-
les. B. Presupuestos. C. Organizacion territorial. D. Tribunal de Cuentas.

Il. DERECHOS Y LIBERTADES.
A. Derechos fundamentales y libertades publicas.

1. Sentencia 6/2010, de 14 de abril (BOE de 7 de mayo). Ponente:
Rodriguez-Zapata Pérez (Cuestion de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 9.3; 24.1 y 25.1.
otros:

Objeto: Disposicion final quinta de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviem-
bre, de reforma del Cédigo penal

Materias: Interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Principio de
legalidad penal y derecho a la tutela judicial efectiva

(*) Subsecciéon preparada por FRANCISCO ESCRIBANO. Catedratico de Derecho de Fi-
nanciero. Universidad de Sevilla.
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204

La Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Tarragona promueve
cuestion de inconstitucionalidad sobre la disposicion final quinta de la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Codigo penal, en
la medida en que impide la inmediata entrada en vigor del apartado 185 de
su articulo tnico, por el que, modificindose el art. 636 del Codigo penal
(CP), se destipifica la conduccion de vehiculos a motor y ciclomotores sin
cobertura de seguro obligatorio de responsabilidad civil. A juicio del Ma-
gistrado proponente, el establecimiento de una vacatio legis de mas de diez
meses para la entrada en vigor del precepto despenalizador de la indicada
conducta infringe el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los po-
deres publicos en relacion con el de proporcionalidad (art. 9.3 CE), asi co-
mo el principio de legalidad penal material (art. 25.1 CE) y el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE); el 6rgano judicial considera que de los
indicados preceptos constitucionales se deriva la imposicién de que las nor-
mas penales mas favorables entren inmediatamente en vigor; precisara el
TC que aun cuando el Auto de planteamiento cuestiona en su integridad la
disposicion final quinta de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
sin embargo la duda de constitucionalidad esta centrada exclusivamente en
el primer inciso de la disposicién (“La presente ley organica entrara en vi-
gor el dia 1 de octubre de 2004”), que es el tnico contenido normativo del
precepto con incidencia en la resolucion del proceso penal a quo y, en con-
secuencia, el Gnico cuyo analisis de constitucionalidad cabria abordar en el
presente proceso, de conformidad con lo dispuesto en el art. 35.1 LOTC;
entendera el TC que no ha de entenderse cuestionada la constitucionalidad
del referido inciso en si mismo y aisladamente considerado, sino so6lo en la
medida en que se proyecta sobre el apartado 185 de su articulo tnico en la
medida en que difiere la entrada en vigor de la nueva redaccion del art. 636
CP. Considera el TC que esas consideraciones le deben conducir a un pro-
nunciamiento de inadmision parcial de la cuestiéon de inconstitucionalidad,
sin que exista ningun 6bice para realizarlo en este momento procesal, dado
que su prevision en el art. 37.1 LOTC no tiene caracter preclusivo, pu-
diéndose apreciar en un momento posterior la ausencia de los requisitos,
tanto procesales como de fundamentacion, requeridos para el valido plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad (por todas, SSTC
17972009, FJ 2; y 203/2009, FJ 3). Comenzara el TC valorando la inci-
dencia que en el mismo deba tener la circunstancia de que, durante su tra-
mitacion, el precepto despenalizador de la conducta enjuiciada en el proce-
so penal del que dimana la cuestién de inconstitucionalidad —la conduccion
de un ciclomotor sin cobertura de seguro obligatorio de responsabilidad ci-
vil- haya entrado en vigor, una vez transcurrido el periodo de vacatio legis
que fij6 la repetida disposicion final quinta de la Ley Organica 15/2003, de
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25 de noviembre; por ello considerara el TC la obligacion de comprobar la
subsistencia del objeto de la presente cuestion de inconstitucionalidad, al
haber senalado reiteradamente este Tribunal que aunque la desaparicion
sobrevenida de objeto no esté contemplada en el art. 86.1 LOTC como una
de las causas de terminacion extraordinaria de los distintos procesos consti-
tucionales, es posible, no obstante, que tal supuesto pueda suceder, provo-
cando la conclusion del proceso constitucional sin que sea necesario un pro-
nunciamiento sobre el reproche de inconstitucionalidad que se haya plan-
teado (por todos, AATC 31172007, FJ tnico; y 29/2009, FJ 1); considera-
ra el TC que se ha de partir de la estrecha vinculacion que se genera entre
toda cuestion de inconstitucionalidad y el proceso judicial de que dimana,
dando lugar a que determinadas incidencias que acaezcan en éste puedan
afectar a la subsistencia del proceso constitucional; recordara el TC que asi
lo ha apreciado ya con anterioridad en supuestos de extinciéon del proceso
judicial @ quo por desistimiento (AATC 107/1986, FJ tnico; 41/1998, IJ
unico; y 19172002, FJ tnico), satisfaccion extraprocesal de la pretension
(ATC 94571985, entre otros), o cuando el 6rgano judicial, aun indebida-
mente, pone fin al proceso antes de resolverse la cuestion de inconstitucio-
nalidad (AATC 313/1996; y 42/2004) o, también, cuando el 6rgano judi-
cial que plante6 la cuestion pierde la competencia para el conocimiento del
asunto (ATC 50171989, FJ tnico), supuestos todos ellos que comportan
“una decadencia sobrevenida de los presupuestos de apertura del proceso constitucional”
(ATC 723/1986, IJ tnico); asimismo puede resultar afectada la subsisten-
cia de la cuestién de inconstitucionalidad por la derogacién o modificacion
de la disposicion legal sobre la que se haya planteado la duda de constitu-
cionalidad, en cuyo caso la supervivencia del proceso constitucional se su-
pedita a que la norma cuestionada resulte todavia aplicable en el proceso a
quo y que de su validez dependa la decision a adoptar en éste (entre otras,
SSTC 38571993, ¥J 2; 274/2000, EJ 3; 63/2003, EJ 3; y 101/2009, FJ 2).
Recordara, asimismo, el TC que el hecho de que con posterioridad a la ad-
mision a tramite de una cuestion de inconstitucionalidad hubiera recaido,
en otro proceso, a su vez, Sentencia del mismo TC declarando la inconsti-
tucionalidad y consiguiente nulidad del mismo precepto cuestionado, con-
llevara la desaparicién sobrevenida del objeto de la cuestién de inconstitu-
cionalidad, al haber quedado disipada la duda de constitucionalidad plan-
teada por el 6rgano judicial y no requerirse un nuevo pronunciamiento por
parte del TC como consecuencia del valor de cosa juzgada y plenos efectos
frente a todos de sus decisiones ex arts. 164.1 CE y 38.1 LOTC (SSTC
387/1993, FJ tunico; 72/1997, EJ tnico; 91/1997, EJ tnico; y ATC
9572009, FJ tnico). Subrayara el TC como resulta notorio que las altera-
ciones sobrevenidas en la relevancia de la norma cuestionada para la reso-
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lucién del proceso a qguo han de incidir necesariamente en el proceso consti-
tucional. Conforme establece el art. 163 CE y 35.1 LOTC, el planteamien-
to de la cuestion de inconstitucionalidad por los Jueces y Tribunales exige
que la norma cuestionada sea aplicable al caso ventilado en el proceso en el
que la cuestion se suscita y, ademas, que de su validez dependa el fallo que
el Juez o Tribunal haya de dictar; ese denominado juicio de relevancia sobre la
relacion entre la norma cuya constitucionalidad se cuestiona y el fallo a dic-
tar ha de establecerse en el momento en el que la cuestion se plantea; sin ol-
vidar que las modificaciones sobrevenidas en la relevancia han de influir ne-
cesariamente en la suerte del proceso constitucional abierto, pues sin per-
juicio de la existencia de un notorio interés publico y general en la depura-
ci6n del Ordenamiento juridico y en la conformidad con la Constitucion de
las normas que lo integran, el constituyente ha configurado la cuestiéon de
inconstitucionalidad en estrecha relacion con el proceso judicial en el que la
aplicacion de la norma cuestionada sea necesaria, hasta el punto de que de
su validez dependa el fallo que ha de recaer (AATC 94571985, IJ tnico;
57/1999, FJ 2; y 75/2004, FJ tnico). La extincion del proceso penal a quo
no se ha producido en el presente supuesto, ni tampoco se suscita una posi-
ble pérdida de vigencia del precepto legal cuestionado, pues la disposicion
final quinta de la Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre, fija el mo-
mento de entrada en vigor de los preceptos de esta Ley; pero el vencimien-
to del término fijado en su primer inciso —el 1 de octubre de 2004— no sélo
no deroga o priva de eficacia a dicha disposicion final, sino que es la condi-
ci6n temporal necesaria para que se desplieguen sus previsiones, abriendo
paso a la aplicabilidad de la nueva norma penal sustantiva; se fijara el TG
en que lo que acontece en el presente caso es la pérdida sobrevenida de la
relevancia del precepto legal cuestionado para la resolucion del proceso del
que trae causa la cuestion de inconstitucionalidad; indudablemente, reco-
nocera el TC, la disposicion final cuestionada era relevante inicialmente pa-
ra la resolucion del proceso a qguo en la medida en que impedia al 6rgano ju-
dicial aplicar la nueva redaccion del art. 636 CP antes del 1 de octubre de
2004; sin embargo, a partir de tal fecha la disposicion final cuestionada de-
ja de erigirse en obstaculo para la aplicacion de la nueva redaccion del pre-
cepto penal, ello como consecuencia del principio de retroactividad de la ley
penal mas favorable acogido en el art. 2.2 del Codigo penal con caracter ge-
neral, y con caracter particular en la disposicion transitoria primera de la
propia Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, conforme a la cual se
aplicara la nueva Ley una vez que entre en vigor, st las disposiciones de la misma son
mds favorables para el reo, aunque los hechos hubieran sido cometidos con anterioridad a
su entrada en vigor y en su disposicion transitoria quinta, con arreglo a la cual
en las sentencias dictadas conforme a la legislacion que se deroga y que no sean_firmes por
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estar pendientes de recurso, se observardn, una vez transcurrido el periodo de vacatio, las
siguientes reglas: a) St se trata de un recurso de apelacion, las partes podrdn invocar y el
Juez o tribunal aplicard de oficio los preceptos de la nueva ley, cuando resulten mds favo-
rables al reo. En atenciéon a estas consideraciones el T'C concluira en la im-
posibilidad de que el 6rgano judicial pueda ya resolver el recurso de apela-
ci6n que pende ante el mismo mediante la aplicaciéon del art. 636 CP en la
redaccion vigente al tiempo de plantearse la cuestion de inconstitucionali-
dad, apreciandose por el TC que ello implica una desaparicién sobreveni-
da de los presupuestos de apertura del presente proceso constitucional, que
determina su extincién, pues, aun cuando el enjuiciamiento constitucional
de la norma cuestionada sigue siendo posible y ésta plantea un problema
constitucional de interés, ya no se trataria de un juicio de constitucionalidad
en concreto, al que se refiere el art. 163 CE, sino en abstracto, sin efectos
para el caso, lo que resulta improcedente en toda cuestion de inconstitucio-
nalidad (en este sentido, AATC 340/2003, IJ tnico; y 75/2004, IJ Gnico).

2. Sentencia 27/2010, de 27 de abril (BOE de 27 de mayo). Ponen-
te: Rodriguez Arribas (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 24.1.
otros:

Objeto: Sentencia de la Sala de lo Contencioso—Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia, de 30 de noviembre de 2006, que desestim6 el
recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia del Juzgado Contencio-
so—Administrativo nam. 2 de Sevilla, de 21 de julio de 2003, dictada en el pro-
cedimiento abreviado nim. 165—-2003 seguido contra las resoluciones del Rec-
tor de la Universidad de Sevilla, de 13 de diciembre de 2002

Materias: Derecho a la tutela judicial efectiva: aspectos materiales y forales.

El objeto del proceso constitucional es Sentencia del Juzgado Contencio-
so—Administrativo nim. 2 de Sevilla que desestimé el recurso interpuesto
por la recurrente en amparo contra las resoluciones del Rector de la Uni-
versidad de Sevilla que, anulando la propuesta de adjudicacién a su favor,
ordenaban la retroaccion del proceso de seleccion en el que concursaba; se
impugna asimismo la Sentencia de la Sala de lo Contencioso—Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 30 de noviembre de
2006, que desestimo el recurso de apelacion, en todo caso entendiéndose
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por la recurrente que se ha vulnerado su derecho de acceso a la jurisdic-
ci6n pues la cuestion de fondo que planted ante la jurisdiccién contencio-
so—administrativa ha quedado imprejuzgada al entender el 6rgano judicial
de instancia, de forma rigorista y desproporcionada, que la falta de un con-
creto petitum referido a los actos impugnados en el suplico de la demanda
equivale a la ausencia de pretension; decision que fue confirmada por el
Tribunal de apelacion, al que se atribuye, a su vez, una lesiéon autbnoma
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).El TC, respecto de la
Sentencia dictada por el Juzgado, advierte que aun siendo formalmente de-
sestimatoria del recurso contencioso—administrativo interpuesto, lo que en
realidad contiene es una decision obstativa de un pronunciamiento sobre
el fondo de la cuestion planteada por la recurrente, por lo que, de acuerdo
con su reiterada doctrina, debe, efectivamente, analizarse bajo el prisma de
derecho de acceso a la jurisdiccion que invoca la recurrente en amparo (en-
tre otras muchas, SSTC 13372005, FEJJ 2 y 5; 158/2005, FEJJ 4 y 5;
15372008, FJ 2). En segundo lugar, si bien es cierto que en la demanda de
amparo se imputa a la Sentencia dictada en apelaciéon una vulneracién au-
tonoma del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), lo cierto es
que el analisis constitucional de las quejas planteadas en la demanda debe
iniciarse por la lesion que se atribuye a la Sentencia del Juzgado pues el
desconocimiento del derecho cuya reparacion se pretende arranca de di-
cha resolucién judicial. Recordara el TC su consolidada doctrina, segin la
cual la denegacion de una resolucién sobre el fondo del asunto, elemento
nuclear del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho
al proceso (art. 24.1 CE), tiene trascendencia constitucional cuando tal
inadmisién suponga una interpretaciéon de la legalidad procesal manifies-
tamente irrazonable, arbitraria o fruto de error patente, asi como cuando
las reglas de acceso a la jurisdiccion se interpreten de un modo rigorista, o
excesivamente formalista, que revele una clara desproporcion entre los fi-
nes que aquellas causas de inadmisiéon (o de no pronunciamiento sobre el
fondo) preservan y los intereses que se sacrifican; en definitiva, se pretende
evitar aquellas interpretaciones de la legalidad que eliminen u obstaculicen
injustificadamente el derecho del justiciable a que un 6rgano judicial co-
nozca y resuelva (entre otras muchas, SSTC 27/2003, F] 4; 3/2004, IJ 3;
13372005, EJ 2; 158/2005, EJ 4; 33/2008, FJ 2; 114/2008, EJ 3; y
15372008, FJ 2). Recordara ahora el TC que si bien la interpretacion de
los presupuestos y requisitos procesales corresponde a la jurisdiccion ordi-
naria, de acuerdo con la funcién que les atribuye en exclusiva el art. 117.3
CE (entre otras, SSTC 15872005, FJ 4; 228/2006, FJ 2; 1/2007, ] 2),
también lo es que en estos supuestos de acceso a una primera resolucion ju-
dicial, el canon de enjuiciamiento es mas intenso, en atencion a la relevan-
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cia del derecho implicado, y entra en juego el principio pro actione que, si
bien no comporta de forma automatica la eleccion de la interpretaciéon mas
favorable a la admision o a la resolucion del problema de fondo si prohibe
la denegacion injustificada de una resolucion sobre el fondo; en desarrollo
de esta doctrina el TC ha considerado que la decisién judicial de inadmatir el re-
curso contencioso planteado por la demandante, por el simple hecho de no reiterar en el
suplico de la demanda contenciosa el concreto acto impugnado, cuando del cuerpo de di-
cha demanda se desprende con absoluta claridad cudl es la resolucion administrativa im-
pugnada y la pretension respecto de la misma, no puede sino calificarse de una decision
excesiwamente rigorista y_formalista, que produce unos efectos desproporcionados, vulne-
randose, por tanto, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de la recurrente, en
su vertiente de acceso a la jurisdiccion (STC 294/2005, FJ 3; en el mismo senti-
do que la alli citada STC 113/2003); inisitira en esta linea doctrinal el TC
recondnado cémo en su reciente Sentencia 114/2008, FJ 3, calific6 de ex-
cestamente rigorista y formalista y generadora de efectos desproporcionados 1a deci-
si6n del 6rgano judicial de inadmitir el recurso contencioso—administrativo
por no especificarse en el suplico de la demanda que también se impugna-
ba la resolucion del recurso de alzada que confirmaba la anterior; al res-
pecto sostuvo el TC que constituye un exceso en la interpretacion de los requisitos
procesales y en la bisqueda de agilidad y concrecion que los mismos persiguen, a la vis-
ta de que del cuerpo de la demanda se deduce con claridad que la misma
se dirigia también contra la resolucién de alzada, que ademas incluia de
forma expresa en su encabezamiento la referencia a dicho recurso de alza-
da; resulta evidentemente desproporcionado y manifiestamente riguroso
que para determinar la inadmisién de la demanda se atienda a los defectos
del suplico de la misma cuando del cuerpo del escrito se deducen con niti-
dez los elementos necesarios los elementos que se cuestionan (en este sen-
tido, SSTC 289/2005, FJ 4; 226/2006, IJ 3). Estimara el TC que la apli-
cacion de esta doctrina conduce directamente al otorgamiento del amparo
solicitado, pues la interpretaciéon que realiza el 6rgano judicial de los arts.
31. 33, 56 y 85 de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso—admi-
nistrativa (LJCA) resulta excesivamente rigorista y revela una clara despro-
porcion entre los fines de la causa de inadmisiéon (o no pronunciamiento) y
los intereses que sacrifica; tendra en cuenta el TC que la Sentencia im-
pugnada desestima el recurso porque en el suplico de demanda no se contie-
ne ningiin concreto petitum que se refiera a los actos impugnados, mds alld de la_formu-
la dialéctica sobre interposicion de recurso, admision a tramite y sustanciacion ulterior
pertinente; por lo que, debiéndose juzgar dentro de los limites de las preten-
siones formuladas por las partes y de los motivos alegados para fundamen-
tar el recurso, sélo puede dictar Sentencia dentro de lo pedido por las par-
tes habiendo de estarse —en todo caso e indefectiblemente— al petitum contenido en supli-
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¢o de demanda. El Juzgado consider6 que se estaria ante un caso de ausencia
de pretension que exime al juzgador de pronunciamiento alguno sobre tales alegacio-
nes; apreciara, sin embargo, el TC que del texto de la demanda queda per-
fectamente claro lo que se pretende, en concreto, la nulidad de las resolu-
ciones del Rectorado por las que se acordo retrotraer el concurso celebra-
do para proceder a una nueva valoraciéon de méritos con la consecuente
anulacion de la propuesta de adjudicacion a su favor; la recurrente en am-
paro, por tanto, aunque no se exprese en los términos recogidos en el art.
31 LJCA, esta ejerciendo una pretension declarativa, de no resultar con-
forme a Derecho las resoluciones impugnadas, y de anulacién de dichas re-
soluciones, al tiempo que se aprecia que en el cuerpo de la demanda con-
tenciosa consta expresamente que se pretende la anulacion pura y simple de las
resoluctones impugnadas por motivos de extralimitaciéon competencial del Rec-
torado; asi como que nuestra pretension se concreta en la anulacion de las resolucio-
nes rectorales por intromision o invasion de compelencias y también que dichas reso-
luciones adolecen de causa de nulidad de pleno derecho de conformidad al art. 62.1 a)
LRJPAC y vulneran a un tiempo el derecho_fundamental del art. 25.2 CE, puesto que,
como dertvacién de la intromision e invasion competencial y ... la adjudicataria habrd
de perder la plaza y su situacion juridica; de donde deduce el TC que se aprecia
claramente la voluntad de la recurrente de mantener su situacién juridica
anterior a la aprobacién de las resoluciones impugnadas cuya anulacion
pretende. Apreciara el TC, por tanto que es excesivamente rigorista y des-
proporcionado que el 6rgano judicial considere que el hecho de no incluir
de forma concreta y expresa esta pretension en el suplico de demanda equi-
vale a su ausencia, sin realizar el analisis de las cuestiones de fondo plante-
adas; dara asi razon a la demandante en amparo cuando, invocando la
doctrina legal del Tribunal Supremo, recuerda que el suplico es un ele-
mento que puede y tiene que ser integrado con los restantes elementos de
la demanda que, en este caso, permite ver con claridad cual es la finalidad
de activar el mecanismo judicial. E1 TC acuerda estimar el recurso de am-
paro.

3. Sentencia 29/2010, de 27 de abril (BOE de 27 de mayo). Ponen-
te: RodriguezZapata Pérez (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 24.1
otros:

Objeto: Sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso—Admi-
nistrativo con sede en Las Palmas del Tribunal Superior de Justicia de Cana-
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rias, recaida el 1 de diciembre de 2006 en el recurso ordinario nam.
1327-2003; y Auto de la misma Seccion, de 23 de febrero de 2007, que deses-
timo el incidente de nulidad de actuaciones promovido contra la referida Sen-
tencia.

Materias: Derecho a la tutela judicial efectiva.

Se trata de dilucidar si las resoluciones judiciales impugnadas han vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de los demandantes de amparo; la ci-
tada resolucion judicial desestim6 el recurso contencioso—administrativo interpuesto
por los demandantes de amparo contra la Resolucion de 31 de marzo de 2001 del Tri-
bunal Econémico—Administrativo Regional de Canarias que habia inadmitido su re-
clamacion econémico—administrativa contra la liquidaciéon practicada a la sociedad
mercantil Arbéreo, S.L. —de la que eran socios— por el impuesto sobre sociedades del
ejercicio 1994 (cuyo resultado afectaba a sus liquidaciones individuales por el IRPE del
ano siguiente) por tratarse de un acto firme; la Sentencia recurrida parte de que el ca-
racter estrictamente revisor del orden jurisdiccional contencioso—administrativo impo-
ne que el tnico posible objeto de su enjuiciamiento sea la resolucién del Tribunal Eco-
némico—Administrativo Regional de Canarias que inadmiti6 la reclamacién econémi-
co—administrativa de los demandantes, excluyendo de su examen los motivos de im-
pugnacion referidos a la liquidacion tributaria; desde tal planteamiento, tras consignar
que los recurrentes no formularon alegaciéon alguna contra la resolucion del Tribunal
Econémico—Administrativo Regional —sino sélo contra la liquidacion tributaria—, afa-
de la Sentencia que no se aprecia defecto alguno en la resoluciéon econémico—admi-
nistrativa, por lo que procede la desestimacion del recurso contencioso—administrativo;
sostienen los recurrentes que la Sentencia impugnada, en cuanto desestimo su recurso
contencioso—administrativo sin pronunciarse sobre el fondo de las cuestiones plantea-
das acerca de la liquidacion tributaria, les ha privado de su derecho de acceso a la ju-
risdiccion, al tiempo que incurre en incongruencia omisiva y, lejos de ser una resolu-
ci6n fundada en Derecho, contiene una motivacion arbitraria y contraria a lo dispues-
to en el art. 56.1 de la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso—administrativa
(LJCA) acerca de la obligacion de los 6rganos judiciales de resolver todas las cuestio-
nes formuladas por las partes aunque no hubieran sido planteadas anteriormente en la
via administrativa; a este planteamiento se opone el Abogado del Estado y el Ministe-
rio Fiscal. Precisara el TC que el ambito del presente recurso de amparo se circuns-
cribe al examen de las resoluciones judiciales recaidas en el proceso contencioso—ad-
ministrativo precedente; entiende que se halla ante un recurso formulado por el cauce
del art. 44 LOTC, quedando excluidas de su enjuiciamiento las resoluciones adminis-
trativas, a las que ningan reproche se formula en el escrito de demanda; considera que
la dimension o vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) afectada
por las resoluciones judiciales impugnadas es la del derecho de acceso a la jurisdiccion,
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puesto que la Sentencia recurrida, aunque desestima el recurso contencioso—adminis-
trativo en lo que respecta a la decision del Tribunal Econémico—Administrativo Re-
gional de inadmitir la reclamacién econdémico—administrativa, tal desestimaciéon se
constituye en el impedimento para el pronunciamiento de fondo respecto de los moti-
vos de impugnacion referidos a la liquidacion tributaria; recordara el TC que ya en la
STC 160/2001 (F] 3), y posteriormente en la STC 75/2008 (EJ 2), habia vinculado
con el derecho de acceso a la jurisdiccion la negativa de los jueces o tribunales a pro-
nunciarse sobre una determinada cuestién de fondo cuando, como en el presente ca-
so, para ello se aduce por el 6rgano judicial que el caracter estrictamente revisor de la
jurisdiccién contencioso—administrativa impide o limita el examen. Recordara el TC
su doctrina derivada de las ocasiones en que se ha tenido que pronunciar al efectuar
su control de constitucionalidad sobre resoluciones judiciales obstativas de un pronun-
ciamiento de fondo, conformandose una doctrina con arreglo a la cual el derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE comporta, como contenido esencial y primario,
el de obtener de los 6rganos jurisdiccionales integrantes del Poder Judicial una resolu-
ci6n razonada y fundada en Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportuna-
mente deducidas por las partes; habiéndose reiterado que, no obstante, al ser un dere-
cho prestacional de configuracion legal, su ejercicio y dispensacion estan supeditados a
la concurrencia de los presupuestos y requisitos que haya establecido el legislador pa-
ra cada sector del ordenamiento procesal, por lo que el derecho a la tutela judicial efec-
tiva se satisface igualmente cuando los 6rganos judiciales pronuncian una decision de
inadmision o meramente procesal, apreciando razonadamente la concurrencia de un
6bice fundado en un precepto expreso de la ley que, a su vez, sea respetuoso con el con-
tenido esencial del derecho fundamental (SSTC 60/1982, IJ 1; 321/1993, I] 3; y
18572009, FJ 3, entre otras muchas); destacara, asimismo, el TC que aunque la apre-
ciacion de cuando concurre una causa obstativa del pronunciamiento de fondo es cues-
ti6n de legalidad ordinaria que compete efectuar a los 6rganos judiciales ex art. 117.3
CE, no obstante éstos quedan compelidos a interpretar las normas procesales no sélo
de manera razonable y razonada, sin sombra de arbitrariedad ni error notorio, sino en
sentido amplio y no restrictivo, conforme al principio pro actione, con interdiccién de
aquellas decisiones de inadmisiéon que, por su rigorismo, por su formalismo excesivo o
por cualquier otra razén, se revelen desfavorables para la efectividad del derecho a la
tutela judicial efectiva o resulten desproporcionadas entre los fines que se pretenden
preservar y la consecuencia de cierre del proceso (por todas, SSTC 11871987, FJ 3;
8871997, I] 2; 3/2004, ¥J 3; y 187/2009, EJ 2). A la luz de esta doctrina, contrastara
el TC el supuesto especifico objeto de este litigio: a su entender, la liquidacién por el
impuesto sobre sociedades correspondiente al ejercicio 1994 que se practicé a la socie-
dad mercantil Arbéreo, S.L., fue impugnada tanto por la propia sociedad como por
determinados socios, entre ellos los demandantes de amparo; el Tribunal Econémi-
co—Administrativo Regional de Canarias resolvid, en primer lugar, la reclamacion for-
mulada por la entidad mercantil, procediendo a su desestimacion (a causa de no haber
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presentado alegaciones en el curso del procedimiento econémico—administrativo) y,
tras ello, procedi6 a inadmitir la reclamacién presentada por los demandantes de am-
paro, en aplicacion del art. 55 del Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo, que apro-
b6 el Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econémico—administrativas,
esto es, por considerar que, una vez desestimada la reclamacién formulada por la so-
ciedad, la liquidacion tributaria adquiri6 firmeza, lo que impide su revocacién o mo-
dificacion; esta decision, a su vez, fue recurrida judicialmente, razonandose en la de-
manda contencioso—administrativa, en primer lugar, acerca de la legitimacién de los
socios para impugnar la liquidacion practicada a la sociedad mercantil y alegandose, a
continuacién, sobre los motivos dirigidos especificamente a combatir la liquidacién tri-
butaria. El 6rgano judicial desestima el recurso sin efectuar el examen de los motivos
de impugnacién referidos a la liquidacion tributaria, al considerar que el caracter re-
visor de la jurisdiccion contencioso—administrativa le obliga a cenir su control a la co-
rrecta aplicacion del art. 55 del Reglamento de procedimiento en las reclamaciones
econémico—administrativas por el Tribunal Econémico—Administrativo Regional de
Canarias. Subrayara el TC que ya he resuleto, mediante SSTC 36/2009 y 61/2009,
sendos recursos de amparo contra resoluciones de la misma Seccién de la Sala de lo
Contencioso—Administrativo de Las Palmas que, pese a traer causa de impugnaciones
contra la misma liquidacion tributaria, ofrecen una relevante diferencia con el presen-
te recurso de amparo; en las citadas decisiones, se apreci6 que el 6rgano judicial habia
vulnerado el art. 24.1 CE como consecuencia de no haber dado respuesta a diversos
motivos de impugnacién planteados en los respectivos recursos contencioso—adminis-
trativos en virtud de una concepcion del caracter revisor de la jurisdiccién contencio-
so—administrativa en abierta oposicion con el art. 56.1 LJCA, con arreglo al cual en los
escritos de demanda y de contestacion ... podrdn alegarse cuantos motwos proceda, hayan sido o no
planteados ante la Administracion; por el contrario de la constatado en las decisiones ya ci-
tadas, aducira el TC, en el presente caso la causa de inadmisioén apreciada por el Tri-
bunal Econémico—Administrativo Regional —la firmeza de la liquidacién tributaria— si
es obstativa del examen de los motivos de impugnacién formulados contra la liquida-
ci6n misma; considera el TC que si la liquidacién tributaria hubiera devenido firme es
claro que ni el Tribunal Econémico—Administrativo Regional ni el 6rgano judicial po-
drian ya examinar la impugnacion formulada contra dicha liquidacién (salvo que se
fundara en motivos de nulidad de pleno derecho, lo que en este caso no se alega); mas
aun, al confirmar la Sentencia la inadmisibilidad de la reclamaciéon econémico—admi-
nistrativa, seria una clara incoherencia que el 6rgano judicial entrara a examinar lo
que, a su juicio, no podia ser ya cuestionado: la legalidad material de una liquidacién
tributaria que habria adquirido firmeza en via administrativa (en el mismo sentido,
ATC 31372007, EJ 3); no obstante, puesto que los demandantes de amparo objetan la
firmeza de la liquidacion tributaria, considerara el TC que su juicio de constituciona-
lidad debera recaer precisamente sobre el pronunciamiento del érgano judicial que
asume la apreciacion del Tribunal Economico—Administrativo Regional acerca de la
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firmeza de la liquidacion tributaria, al ser tal pronunciamiento el prius sobre el que des-
cansa la subsiguiente decisién de no examinar los motivos de impugnacion referidos a
dicha liquidacion tributaria; delimitarda su competencia el TC estableciendo que sélo
le compete examinar si la contestacion del 6rgano judicial se ha efectuado de forma ra-
zonada y congruente mediante una resoluciéon que no incurra en arbitrariedad, irra-
zonabilidad o error factico patente, ni suponga la denegacion de una respuesta de fon-
do incompatible con el principio pro actione; entendera el TC que la Sentencia consig-
na dos razones para desestimar el recurso contencioso—administrativo en lo que atafie
a la resolucion del Tribunal Econémico—Administrativo Regional y, como consecuen-
cia de ello, no entrar a examinar los motivos de impugnacién referidos a la liquidacién
tributaria practicada por la AEAT: la ausencia de alegaciones especificamente dirigi-
das a combatir la resolucion del Tribunal Econémico—Administrativo Regional y la co-
rreccion de la decision de este 6rgano administrativo; por lo que se refiere a la supues-
ta falta de alegaciones, la mera lectura de la demanda contencioso—administrativa po-
ne de manifiesto que el primero de los motivos del recurso verso, precisamente, sobre
la legitimacion de los socios para impugnar la liquidacion practicada a la sociedad o,
en su caso, para intervenir en el procedimiento promovido por la misma, sustentando-
se tal posicion en el examen de los arts. 30 y 31 del Reglamento de procedimiento en
las reclamaciones econémico—administrativas, en la nocién de nterés legitimo y en la ci-
ta de jurisprudencia del Tribunal Supremo, todo lo cual se dirige a combatir la deci-
sion del Tribunal Econémico—Administrativo Regional de inadmitir su reclamacién
econémico—administrativa; apreciara el TC que la afirmacién de la Sentencia objeto
del litigio acerca de la ausencia de actividad alegatoria no se corresponde con la reali-
dad procesal, de modo que entiende encontrarse ante un error con relevancia consti-
tucional, al tiempo que considerara jurisprudencia plenamente asentada por el TC que
para que un error llegue a determinar la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva es preciso que concurran varios requisitos: En primer lugar, se requiere que el
error sea determinante de la decision adoptada, esto es, que constituya el soporte Gni-
co o basico de la resolucion (ratio decidendr), de modo que, constatada su existencia, la
fundamentacion juridica de la resolucion judicial pierda el sentido y alcance que la jus-
tificaba, y no pueda conocerse cudl hubiese sido su sentido de no haberse incurrido en
el error; es necesario, en segundo lugar, que sea atribuible al 6rgano judicial, es decir,
que no sea imputable a la negligencia de la parte, pues en caso contrario no existira en
sentido estricto una vulneracion del derecho fundamental, tal y como presupone el art.
44.1 b) LOTC; en tercer lugar, ha de ser de caracter eminentemente factico, ademas
de patente, es decir, inmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de
las actuaciones judiciales por conducir a una conclusién absurda o contraria a los prin-
cipios elementales de la logica y de la experiencia; por tltimo, ha de producir efectos
negativos en la esfera del ciudadano, de modo que las meras inexactitudes que no pro-
duzcan efectos para las partes carecen de relevancia constitucional (por todas, SSTC
9672000, FJ 4; 5572001, EJ 4; 36/2002, EJ 6; 59/2003, ¥J 7; y 105/2006, EJ 5). La
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aplicacion de esta doctrina constitucional al caso concreto conduce al TC a apreciar la
existencia de un error patente, puesto que: en primer término, la inexistencia de ale-
gaciones se arguye como motivo de la desestimacion del recurso contencioso—adminis-
trativo; este error, en segundo término, es imputable exclusivamente al 6rgano judicial,
e incluso, la parte recurrente lo indicé en su escrito solicitando la nulidad de actuacio-
nes; nos encontramos, en tercer término, ante un error de hecho, verificable inmedia-
tamente con la lectura de las actuaciones judiciales; y, finalmente, la falta de toma en
consideracion de tales alegaciones priva a los recurrentes de una respuesta de fondo so-
bre las cuestiones planteadas. Considerard, finalmente el TC que el segundo de los mo-
tivos expresados por el 6rgano judicial para proceder a la desestimacién del recurso
contencioso—administrativo es la correcta aplicacion por el Tribunal Econémico—Ad-
ministrativo Regional del art. 55 del Reglamento de procedimiento en las reclamacio-
nes econémico—administrativas; considerara el Tc que se trata de una afirmacién apo-
dictica desprovista del necesario soporte argumental, pues ni explicita ni implicita-
mente puede conocerse o deducirse cual ha sido su sustento; se obvia asi que el pro-
nunciamiento del 6rgano judicial ha de ser la conclusién de una argumentacion ajus-
tada al tema o temas en litigio, para que los interesados, los 6rganos judiciales supe-
riores, en su caso, y también los ciudadanos, puedan conocer el fundamento, la ratio de-
cidend: de las resoluciones, evitando incurrir en la tacha de arbitrariedad, que hemos ca-
racterizado como una actuaciéon judicial sin razones formales ni materiales y que re-
sulta de una simple expresion de la voluntad o de un mero voluntarismo judicial (por todas,
SSTC 16071997, K] 7; 82/2002, E] 8; y 164/2002, EJ 4); se estima el recurso de am-
paro dado que la Sentencia impugnada resulta lesiva del derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el art. 24.1 CE, sin que tal defecto fuera corregido por el pos-
terior Auto desestimatorio del incidente de nulidad de actuaciones formulado.

4. Sentencia 36/2010, de 19 de julio (BOE de 9 de agosto). Ponente:
Pérez Vera (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 245 25
otros:

Objeto: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso—Administrativo nam. 11 de
Madrid, de 19 de diciembre de 2005, dictada en procedimiento abreviado
nam. 309-2005 y contra la Resolucion del Director General de Movilidad, del
Area de Gobierno de Seguridad y Servicios a la Comunidad del Ayuntamien-
to de Madrid, de 7 de marzo de 2005

Materias: Presuncién de inocencia. Principio de legalidad penal. Procedimien-
to administrativo sancionador: principios.
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La presente demanda de amparo se dirige contra la Resolucion del Direc-
tor General de Movilidad, del Area de Gobierno de Seguridad y Servicios
ala Comunidad del Ayuntamiento de Madrid, de 7 de marzo de 2005, por
la que se sanciona a la demandante por la comisién de una infraccién con-
sistente en el incumplimiento de la obligacion de identificar en tiempo vy for-
ma al conductor responsable, prevista en el art. 72.3 del Real Decreto Le-
gislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto articula-
do de la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial
(en la redaccion dada por la Ley 19/2001, de 19 de diciembre: LSV) y la
posterior resolucién judicial dictada por el Juzgado de lo Contencioso—Ad-
ministrativo nam. 11 de Madrid, de 19 de diciembre de 2005, recaida en
procedimiento abreviado ntm. 309-2005, por la que se desestima el recur-
so contencioso—administrativo interpuesto contra el citado acto administra-
tivo; la demandante de amparo denuncia la vulneracion, por un lado, de los
derechos recogidos en el art. 24 CE, en su vertiente de derecho a la tutela
judicial efectiva, y a la presunciéon de inocencia, por cuanto se ha invertido
por parte de la actuacion administrativa la carga de la prueba al exigirse que
la recurrente pruebe su inocencia; or otro lado, denuncia, asimismo, la vul-
neracion del art. 25.1 CE, al no haberse respetado el principio de legalidad
ni en el procedimiento administrativo sancionador, ni en la resoluciéon judi-
cial cuestionada pues en ambos casos se extiende el tenor de la norma san-
cionadora subsumiendo indebidamente la conducta de la recurrente en el
tipo que se recoge en la misma; el Ministerio Fiscal dirige su argumentacion
a constatar la lesion del principio de legalidad sancionadora y reprocha a
ambas resoluciones, administrativa y judicial, la ausencia de una motivacion
concreta y cognoscible en términos que permitan calificar como razonable
la subsuncién de los hechos en el tipo aplicado para imponer la sancién (en
concreto, el contenido en el art. 72.3 LSV); pone de manifiesto la conducta
de la recurrente, que identificéd al conductor infractor aportando, incluso, la
fotocopia de su licencia de conducir, mientras que, por parte de la Admi-
nistracion, no se inici6 actuacion alguna contra el mismo sino que se proce-
di6 a sancionar, tras incoar el oportuno procedimiento administrativo, a la
demandante en amparo sobre la base de que no habia identificado de for-
ma veraz al infractor; en consecuencia, interesa la estimacion del recurso de
amparo y la correspondiente anulacién de las resoluciones impugnadas.

La representacion procesal del Ayuntamiento se opone, por su parte, a la es-
timacion de la presente demanda. Estima correcta, en primer lugar, la apre-
ciacion realizada por la Administracién en orden a considerar insuficiente
la actividad probatoria realizada por la demandante, pues de la misma no
puede deducirse que, a quien ha identificado como infractor, se encontrara
en Espafia en el momento de la denuncia; igualmente pone de manifiesto
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que el tipo aplicable impone el deber de identificacién veraz, recordando
que el identificado como infractor es extranjero, sefialando la frecuencia de
este tipo de identificaciones y la dificultad de la Administracion, en estos ca-
sos, para dirigirse contra los identificados como infractores. Considerara el
TC que aunque la demandante denuncia la vulneraciéon de su derecho a la
tutela judicial efectiva, lo cierto es que, mas alla de una genérica referencia
a la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales en el encabe-
zamiento de la demanda, no se contiene argumentacién alguna que permi-
ta discernir las razones por las que se entiende vulnerado el art. 24.1 CE en
el presente caso; la argumentacion de la demanda gira en torno a la even-
tual vulneracion del derecho a la presunciéon de inocencia (art. 24.2 CE) y a
la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE); como quiera que la lesion de am-
bos derechos ya fue puesta de manifiesta en el correspondiente recurso con-
tencioso—administrativo y debatida en sede jurisdiccional, la presente de-
manda encaja mas estrictamente en los amparos contra actos dictados por
la Administracién (segtn se dispone en el art. 43.1 LOTC);apuntara el TC
como, desde el punto de vista de la demandante, a la actividad del 6rgano
juzgador se le reprocha el que no ha corregido la lesion padecida en via ad-
ministrativa y no el que sea lesiva, por si misma, de los derechos funda-
mentales referidos. Este es el planteamiento del TC cuando afirma que “las
decisiones producidas en esta via judicial no han de ser objeto de impugnacion por la sola
razon de no haber estimado la pretension deducida por el recurrente. Estas decisiones de-
sestimatorias no alteran la situacion juridica creada por el acto de la Administracion pre-
suntamente lesiwo de un derecho_fundamental y no son, por tanto, en si mismas causas de
lesion. Otra interpretacion llevaria a entender, en definitiva, que no hay mds actos u omi-
stones atacables en via de amparo constitucional que los actos u omisiones de los drganos
Judiciales (STC 6/1981, I] 2); considerara el TC la identidad del supuesto
con el resuelto mediante la STC 54/2008; considerara que en ambos casos,
en el origen del asunto se encuentra una denuncia por estacionamiento in-
debido, la identificacion del conductor infractor por parte del titular del ve-
hiculo denunciado, la condicién de extranjero del infractor, la no acredita-
cién, por parte del titular del vehiculo, de la efectiva estancia del infractor
en Espafa en la fecha de la denuncia y la apertura por parte de la Admi-
nistraciéon de un expediente sancionador, al amparo de lo dispuesto en el
art. 72.3 LSV, que concluy6 con la sancion del titular del vehiculo por la co-
mision de una infracciéon consistente en el incumplimiento del deber de
identificaciéon; por tanto la solucion al tema planteado también ha de ser la
misma. En la STC 54/2008, tras ponerse en relacion el tipo que contiene
la infraccion aplicada (el art. 72.3 LSV) con el caso se concluy6 que /[l/as cir-
cunstancias concurrentes en este caso, de un lado, la identificacion por parte del deman-
dante de amparo de la persona que conducia su vehiculo en el momento de la infraccion en
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los términos en los que la ha llevado a cabo, y, de otro lado, la inactividad administrati-
va en orden a comunicar con la persona identificada, ponen de manifiesto que la motiva-
cion de las resoluciones administrativa y judicial impugnadas, al exigir al recurrente que
acreditase la presencia en Madrid del conductor de su vehiculo en las fechas en las que se
cometid la infraccion, asi como que era en realidad el conductor, no responde a una argu-
mentacion logica ni razonable que permita subsumir la conducta del recurrente en el tipo
aplicado. En efecto, ni la norma exigia expresamente que se facilitaran estos concretos da-
tos, aun tratdndose de una persona residente en el extranjero, ni, conforme al modelo de ar-
gumentacion aceptados en la comunidad juridica, cabe extraer tal exigencia de la misma,
una vez que se habia indicado a la Administracion el nombre, los dos apellidos, el niime-
10 de permiso de conducir y el domicilio del conductor, lo que, en principio y sin que las
circunstancias concurrentes permitan presumir otra cosa, dada la inactividad de la Admi-
nistracion, parece, por una parte, que supone una respuesta congruente con el deber de iden-
tificar a una persona impuesto por el art. 72.3 LSV y, por otra, que es suficiente con la
finalidad de la exigencia legal, que es la de permitir a la Admanistracion dirigir eventual-
mente contra esa persona un procedimiento sancionador (STC 197/1995, K] 7)” (STC
5472008, FJ 6); afirmara el TC que frente al argumento utilizado por la re-
solucién dictada en el procedimiento contencioso—administrativo, que esti-
ma conforme con el precepto indicado que, en los casos como el presente,
en los que el conductor infractor reside fuera de Espafia, el deber probato-
rio se extienda a la acreditacion, siquiera sea de forma indiciaria, de que tal
persona se encontraba en la fecha en la que se cometi6 la infraccion en el
lugar de la misma, reiterara el TC con la Sentencia citada que no pued/e/ in-
ferirse en modo alguno de aquel precepto legal un distinto régimen en la obligacion de iden-
tificar al conductor responsable de la infraccion en _funcion de que resida o no en el ex-
tramgero (STC 54/2008, de 1 de abril, F] 6); afadiendo que la inactividad de
la Administracion, en orden a comunicarse con quien fue identificado como
infractor, hace irrelevante el hecho puesto de manifiesto en el tramite de
alegaciones del presente recurso de amparo por parte de la representacion
procesal del Ayuntamiento de Madrid, en el sentido de que el domicilio del
conductor infractor sefialado en el primer requerimiento atendido por la re-
currente no concuerda con el que consta en la fotocopia de la licencia de
conducir aportada posteriormente, pues lo cierto es que la Administracion
no ha intentado practicar notificaciéon en ninguno de ellos; siendo esto asi,
dificilmente puede sostenerse que la identificacion realizada por la deman-
dante no haya sido veraz, terminara diciendo el TC; la exigencia de que
junto con la identificacién del conductor infractor se acredite o pruebe su
efectiva estancia en el lugar y fecha en la que se cometi6 la infraccién supo-
ne una extension del contenido del precepto que ha de reputarse contraria
al principio de legalidad sancionadora (art. 25.1 CE).Se concede el amparo
declarand la nulidad de la resoluciéon del Ayuntamiento de Madrid, de 7 de
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marzo de 2005, recaida en el expediente nam. 34/33280241.3, sobre in-
cumplimiento por el propietario de un vehiculo a motor del deber de iden-
tificar al conductor responsable de una infracciéon de trafico, asi como la de
la Sentencia nim. 444/2005, de de 19 de diciembre, del Juzgado de lo Con-
tencioso—Administrativo nam. 11 de Madrid, recaida en el procedimiento
abreviado num. 309-2005.

5. Sentencia 31/2010, de 28 de junio (BOE de 16 de julio). Ponente:

Casas Baamonde (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 1.1y 2; 3; 10.1; 11; 13; 15; 16; 18; 20; 23; 27; 31.3; 38;
53.1; 54; 81.1; 123; 130.3; 137; 138; 139; 141; 144.5; 147; 148.2; 149.1.1, 2,
3,5,6,7,8,13, 14, 18, 20, 21, 24, 27, 30, 32; 149.3; 152; 158.1; 168

otros:

Objeto: Diversos preceptos de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de Cataluna.

Materias: La inusual extension de la presente Sentencia hace literalmente in-
viable la posibilidad de un resumen o ficha como el que acostumbramos; en
atencion a este dato nos hemos limitado a dar noticia de ella, si es que fuere
necesario; citar los preceptos constitucionales que se han manejado, sin que
tengamos la seguridad de que esté citados todos los que se han manejado y a
reproducir el Fallo, que es del siguiente tenor:

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autori-
dad que le confiere la Constitucion de la Nacion Espaiiola,

Ha decidido

Estimar parcialmente el recurso de inconstitucionalidad planteado por mas
de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluna y, en consecuencia,

Declarar que

1° Carecen de eficacia juridica interpretativa las referencias del Preambulo
del Estatuto de Catalufia a “Catalufia como nacién” y a “la realidad nacio-
nal de Cataluna”.

2° Son inconstitucionales y, por lo tanto, nulos: la expresion “y preferente”
del apartado 1 del art. 6; el apartado 4 del art. 76; el inciso “con caracter
exclusivo” del apartado 1 del art. 78; el art. 97; los apartados 2, letras a), b),
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c), d) y e), y 3 del art. 98; los incisos “y con la participacion del Consejo de
Justicia de Cataluna” de los apartados 5 y 6 del art. 95; el inciso “por el Pre-
sidente o Presidenta del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, que lo
preside, y” del apartado 1 del art. 99; el apartado 1 del art. 100; el inciso “o
al Consejo de Justicia de Cataluna” del apartado 1 y el apartado 2 del art.
101; el inciso “como principios 0 minimo comun normativo en normas con
rango de ley, excepto en los supuestos que se determinen de acuerdo con la
Constitucion y el presente Estatuto” del art. 111; el inciso “los principios, re-
glas y estandares minimos que establezcan” del apartado 2 del art. 120; el
inciso “los principios, reglas y estandares minimos fijados en” del apartado
2 del art. 126; el inciso “siempre y cuando lleven a cabo un esfuerzo fiscal
también similar” del apartado 3 del art. 206; y el inciso “puede incluir la ca-
pacidad legislativa para establecer y regular los tributos propios de los go-
biernos locales e¢” del apartado 2 del art. 218.

3° No son inconstitucionales, siempre que se interpreten en los términos es-
tablecidos en el correspondiente fundamento juridico que se indica, los si-
guientes preceptos: el art. 5 (F] 10); el apartado 2 del art. 6 [F] 14 b)]; el
apartado 1 del art. 8 (F] 12); el apartado 5 del art. 33 (E] 21); el art. 34 (E]
22); el apartado 1 y el primer enunciado del apartado 2 del art. 35 (FJ 24);
el apartado 5 del art. 50 (F] 23); el art. 90 (F] 40); los apartados 3 y 4 del art.
91 (EJ 41); el apartado 2 del art. 95 (E] 44); el art. 110 (E] 59); el art. 112 (E]
61); el art. 122 (F] 69); el apartado 3 del art. 127 (E] 73); el art. 129 (E] 76);
el art. 138 (FJ 83); el apartado 3 del art. 174 (E] 111); el art. 180 (EJ 113); el
apartado 1 del art.183 (] 115); el apartado 5 del art. 206 (K] 134); los apar-
tados 1y 2, letras a), b) y d) del art. 210 (K] 135); el apartado 1, letra d), del
art. 222 y el apartado 1, letra 1), del art. 223 (F] 147); el apartado 1 de la dis-
posicion adicional tercera (F] 138); y las disposiciones adicionales octava,
novena y décima (FJ 137).

4° Desestimar el recurso de inconstitucionalidad en todo lo demas.
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Tribunal Supremo y Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia

SUMARIO: 1. ACTO ADMINISTRATIVO. II. ADMINISTRACION
LOCAL. III. ADMINISTRACION PUBLICA. IV. BIENES PUBLICOS.
V. COMUNIDADES AUTONOMAS. VI. CONTRATOS. VII. COR-
PORCIONES DE DERECHO PUBLICO. VIII. CULTURA, EDUCA-
CION, PATRIMONIO HISTORICO. IX. DERECHO ADMINISTRA-
TIVO ECONOMICO. X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIO-
NADOR. XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES. XII.
EXPROPIACION FORZOSA. XIII. FUENTES. XIV. HACIENDA PU-
BLICA. XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.
XVI. MEDIO AMBIENTE. XVII. ORGANIZACION. XVIII. PERSO-
NAL. XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. XX. RESPON-
SABILIDAD. XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES. XXII. URBA-
NISMO Y VIVIENDA.

Tribunal Supremo (*)

Il. ADMINISTRACION LOCAL
POTESTAD NORMATIVA LOCAL

Las Entidades Locales, de acuerdo con la Carta Europea de Autonomia Local,
tienen dentro del ambito de la Ley, libertad plena para ejercer su iniciativa en
toda materia que no esté¢ excluida de su competencia o atribuida a otra Admi-
nistracion.

“El motivo de casacion trasluce una concepcién del ambito o del modo de
determinacién de las competencias municipales basada en la idea de la vin-
culacién positiva que ahi o para ello acarrearia el principio de legalidad. de
suerte que la Corporacion Local solo podria actuar en la forma en que pre-
viamente hubiera sido habilitada por el legislador sectorial, no pudiendo
dictar una ordenanza sobre una materia sin la previa habilitacién de éste

(*) Subseccion preparada por JOSE |. LOPEZ GONZALEZ.
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para ello. Sin embargo, hoy en dia no es su concepcién la que mejor se aco-
moda a una interpretacioén de las normas reguladoras del régimen compe-
tencial de tales Corporaciones que atienda, como es obligado, a una que
con el caracter de fuente primaria y naturaleza de Tratado fue incorporada
a nuestro Ordenamiento, cual es la Carta Europea de Autonomia Local de
15 de octubre de 1985 ratificada por Espafia por Instrumento de 20 de ene-
ro de 1988. Ni es tampoco la que mejor se adecua a algunos pronuncia-
mientos de este Tribunal Supremo que ya la han tenido en cuenta, en los
que se abre paso la idea de una vinculacién negativa, que permite a aqué-
llas sin previa habilitacion legal actuar, dictando también ordenanzas, en to-
da materia que sea de su competencia. si al hacerlo no contradice ni vulne-
ra la legislacion sectorial que pudiera existir.

En esta linea. prescindiendo ahora por su problematica singular de algunas
significativas que se refieren a la potestad normativa local en materia sancio-
nadora (como por e¢jemplo las de 29 de septiembre de 2003 y 25 de mayo de
2004, son de oportuna cita dos sentencias de este Tribunal de fechas 21 de
mayo de 1997 y 30 de enero de 2008, dictadas respectivamente en el recurso
de apelacion 5996/1992 y en el de casacion 1346/2004, En la primera de
ellas, frente a la tesis que negara la competencia municipal por no existir a su
favor un acuerdo firme y definitivo por parte de la Administracién titular de
la competencia principal en la materia. afirmamos que esa interpretacion es
excesivamente restrictiva y dudosamente compatible con la amplitud con que
la Constitucion concibe la garantia institucional de la autonomia de gobierno
y administracién de los municipios (articulo 140 de la Constitucion, la cual de-
be ser interpretada, en el terreno competencial, de acuerdo con la clausula de
subsidiariedad que contiene la Carta Europea de Autonomia local de 15 de
octubre de 1985, ratificada por Espafa mediante Instrumento de 20 enero
1988, con arreglo a cuyo articulo 4.2 “las Entidades locales tienen, dentro del
ambito de la Ley, libertad plena para ejercer su iniciativa en toda materia que
no esté excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad”, y en la se-
gunda. en un supuesto de impugnacién de una ordenanza de un municipio
catalan que regulaba la liberacion de olores a la atmosfera, entendimos que
las Corporaciones locales, en aquellas materias en que necesariamente han de
ejercer competencias. como lo es en especial la de proteccion del medio am-
biente, pueden ejercerlas por medio de ordenanza en los aspectos’en que la
norma autonémica no las haya utilizado. siempre que el uso que de ellas se
haga no contravenga lo establecido legalmente, “para de ese modo realizar las
actividades complementarias de otras Administraciones Publicas a que se re-
fiere el art. 28 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local”,

Las anteriores reflexiones son también predicables a supuestos en que las
Entidades Locales extiendan el ambito de aplicacién de normas autonémi-
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cas a supuestos en éstas no previstos, denuncia ésta que concita gran parte
del esfuerzo argumental de la recurrente, pues esto, de ser asi, no seria sino
la manifestacion del ejercicio de la competencia normativa local, dotando
de una determinada regulaciénén a un concreto campo de la realidad so-
cial sujeto al ambito de sus competencias”.

(STS de 9 de diciembre de 2009. Sala 3° Sece. 4. ED. 3°. Magistrado Ponente Sr. Mar-
Ut Garcia. Ar. 2069).

V. COMUNIDADES AUTONOMAS
SOCIEDAD MERCANTIL PUBLICA

EI'TS declara la nulidad del Decreto 117/1998 del Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia, por el que se modifican los estatutos de EGMASA, por
omision del tramite de audiencia y participaciéon de personas o entidades afec-
tadas (articulo 105 CE), frente al pretexto alegado por la Administracion de-
mandada de tratarse de una norma de mera autoorganizacion.

“Distinta es la conclusion relativa al defecto del tramite de audiencia. al
aclararse en este caso el derecho constitucional de participacion publica.

A juicio de la Administraciéon demandada, el tramite de audiencia no es ne-
cesario por tratarse de una norma organizativa, y porque, en cualquier ca-
so y segun se afirma. dicho tramite solo es preceptivo para las Asociaciones
u Organizaciones que no tienen el caracter de voluntarias. que ostenten la
representacion o defensa de intereses de caracter general o corporativo, pe-
ro no para las de caracter voluntario, entre las que estan las citadas por el
sindicato recurrente.

Frente a ello, considera éste que se ha cometido infraccion del articulo 24
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre del Gobierno, por el que se regula
el procedimiento de elaboracion de los Reglamentos. en relacion con la Dis-
posicion Adicional Duodécima de la Ley 6/1997, de 14 de abril de Orga-
nizacion y Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado, que
impide que las sociedades mercantiles estatales puedan disponer de faculta-
des que impliquen el ejercicio de autoridad publica.

De conformidad con el articulo 24 el de la Ley 50/1997, de 27 de noviem-
bre. del Gobierno, aplicable al caso de conformidad con la Disposicién
Transitoria Primera de la ya derogada Ley 6/1983. de 21 de julio del Go-
bierno y Administraciéon de la comunidad Auténoma de Andalucia, «elabo-
rado el texto de una disposicion que afecte a los derechos e inlereses legitimos de los ciuda-
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danos, se les dard audiencia, durante un plazo razonable y no wferior a quince dias hd-
biles, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley
que los agrupen o los representen y cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la
disposicion. La decisin sobre el procedimiento escogido para dar audiencia a los ciudada-
nos afectados serd debidamente motivada en el expediente por el drgano que acuerde la aper-
tura del tramate de audiencia. Asimismo, y cuando la naturaleza de la disposicion lo acon-
seje. serd sometida a informacion piblica durante el plazo indicado».

El tramite de audiencia no es aplicable «a las disposiciones organicas de la
Administracion General del Estado o de las ‘Organizaciones dependientes
o adscritas a ella».

Ciertamente, y segiin se anticipaba, la simple modificacion de los Estatutos
societarios de una empresa dependiente de la Administracién. aun tenien-
do en su integridad capital ptblico, no supone materialmente el vaciamien-
to de potestades administrativas, como tampoco incide directa e inmediata-
mente en la situacion de los funcionarios publicos, como no afecta a los in-
tereses defendidos por el sindicato recurrente la distribucién competencial
entre diversos departamentos.

No obstante. segin ya indicamos, existe cierto nexo entre el interés defen-
dido por el sindicato recurrente y el contenido de la disposicién impugna-
da, nexo causal que le atribuye la legitimaciéon activa en este proceso, pues
aquél asume la defensa de los intereses de los funcionarios pertenecientes a
cualquier Administracion y, en cuanto se afecten “los derechos e intereses legiti-
mos” de éstos, serd preciso o, al menos, conveniente el tramite de audiencia,
y asi hemos declarado en otras ocasiones que la cuestion del tramite de au-
diencia esta vinculada estrechamente a la legitimacion para recurrir.

En el caso enjuiciado, el ya examinado riesgo potencial de fuga del Derecho
administrativo que tiene lugar con el Decreto objeto de recurso, aunque
existiese con anterioridad a la norma impugnada, tiene su concrecién en un
diferente sistema de contratacion administrativa, en la exclusion de gran
parte de la actividad de estas empresas al control de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa y, especialmente, en excepcionar el régimen de selec-
ci6n de su personal de los principios de mérito y capacidad que la Consti-
tucion Espanola establece preceptivamente para los funcionarios publicos,
rigiendo un sistema de libre seleccion de un personal cuyas retribuciones
van a ser sufragadas con el erario ptblico, y que a la vista del objeto socie-
tario pueden desempefiar funciones similares a las que desarrollan éstos.
Ese riesgo de huida silenciosa, cualifica el interés defendido por el sindicato
recurrente, y refuerza la necesidad de dar audiencia. como parte esencial de
principio de participacién publica. no solo al sindicato de funcionarios recu-
rrente sino también al resto de entidades que defiendan intereses afectados
por el ambito de actuacion de la Administracion demandada.
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Como se decia en la Sentencia de esta Sala Tercera de 1 diciembre 2008,
es el propio apartado c) del articulo 24 de la Ley 50/1997, el que en térmi-
nos generales marca la pauta de cuales son los ciudadanos que han de ser
oidos y a través de qué organizaciones o asociaciones se instrumentard la
audiencia, y se entiende que seran en general aquellos ciudadanos cuyos in-
tereses o derechos legitimos pueden ser perturbados o afectados por la dis-
posicion general impugnada.

Es cierto que en otras ocasiones esta misma Sala (por todas, Sentencia de 12
octubre 2008) ha limitado la audiencia en la elaboracion de este tipo de dis-
posiciones a las corporaciones de adscripcién obligatoria. pero no lo es me-
nos que en la gran mayoria de esos casos se otorgd audiencia a otras perso-
nas o entidades que en defensa de distintos intereses en juego mostraron su
opinién en el proyecto de norma, de manera que mayor cautela ha de se-
guirse en casos como el que nos ocupa cuando ninguna corporacion, enti-
dad, asociacién o individuo, interviene en el proceso de elaboracién, sus-
trayéndose éste completamente de la participacion publica, con el pretexto
de que, desde el punto de vista formal, se trata de una norma interna y pura-
mente autoorganizativa.

Por lo que respecta a la naturaleza no corporativa de la organizaciéon sindi-
cal recurrente, se ha de indicar que ya en la Sentencia de esta Sala, de fecha
27 de mayo de 2002, se apuntaba que, teniendo en cuenta que la finalidad
del tramite de audiencia no es otra que hacer efectivo en el orden material
o de la realidad de las cosas el principio de participaciéon que en este aspec-
to recoge el articulo 105 de la Constitucion, nada impide que dicha audien-
cia pueda ser llevada a cabo, si este procedimiento aparece como adecuado
en funcion de las circunstancias, recabando el informe de una entidad de afi-
liacion voluntaria que agrupe los diversos derechos intereses afectados, aun
cuando lo sean de manera indirecta o potencialmente futura.

Como hemos afirmado en reiteradas ocasiones, la funcion de los sindicatos,
desde la perspectiva constitucional, no es inicamente la de representar a sus
miembros, a través de los esquemas del apoderamiento y de la representa-
ci6n del Derecho privado pues, cuando la Constitucién y la Ley los invisten
con la funcién de defender los intereses de los trabajadores, les legitiman pa-
ra ejercer aquellos derechos que, aun perteneciendo en puridad a cada uno
de los trabajadores, sean de necesario ejercicio colectivo (Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 70/1982, fundamento juridico tercero), en virtud de
una funciéon de representacion que el sindicato ostenta por si mismo, sin que
deba condicionar necesariamente su actividad a la relacion de pretendido
apoderamiento insita en el acto de afiliacién, que discurre en un plano di-
verso del de la accién propiamente colectiva (Sentencias del Tribunal Cons-
titucional 70/1982, 37/1983, 59/1983, 187/1987 0 217/1991 entre otras).
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Queda asi clara la relevancia constitucional de los sindicatos para la pro-
teccion y defensa, incluso jurisdiccional, de los derechos e intereses de los
trabajadores» (Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2001, de 15 de ene-
ro, fundamento juridico quinto).

Estas mismas razones. por las que se reconoce legitimacion causal al sindi-
cato para accionar en via jurisdiccional frente al Decreto impugnado por es-
tar en entredicho “intereses colectivos de los trabajadores», son las que vie-
nen a servir de fundamento a la necesidad del tramite de audiencia en su
proceso de elaboracién, pues, repetimos, la cuestion de la participacion pa-
blica y el tramite de audiencia estan intimamente relacionados con la legiti-
macion para recurrir.

Es necesario recordar la importancia del derecho constitucional a la parti-
cipacion individual y colectiva consagrado en el arto 105 CE, que no pue-
de quedar sometido a la pura discrecionalidad de la Administracion, por lo
que en determinados casos excepcionales y cuando la trascendencia de la
norma, cual este caso, pueda afectar los intereses. atin genéricos, del perso-
nal que sirve a la Administracién, se hace preciso, al menos, la audiencia de
entidades y asociaciones que, como el sindicato recurrente, puedan realizar
alegaciones y presentar informes sobre aquello que pudiera afectar al ambi-
to de esos “intereses colectivos”, ahora concretamente los de los funciona-
rios cuya proteccion el sindicato tiene encomendados, y a las facultades que
la Constitucion y la Ley les atribuye.

En la elaboracién del Decreto, objeto de impugnacion, hubiera sido de to-
do punto util que los distintos sindicatos, que representan los intereses de los
funcionarios publicos y en general del personal al servicio de la Administra-
cion, y las Corporaciones profesionales, relacionadas con el objeto social de
EGMASA, hubieran podido, al menos, emitir su parecer o juicio sobre la
misma, formulando alegaciones, dado el conocimiento e interés que tienen
en la actividad ambiental de la Administracion Pablica y en el posible de-
sapoderamiento de atribuciones de ésta.

Efectivamente, la fuga del Derecho Administrativo. tan criticada doctrinal-
mente, se viene produciendo en las tltimas décadas de manera silenciosa, y
muchas veces oculta en normas auto-organizativas, que por los motivos ya
indicados no se someten a los filtros previos a los que se sujetan otras nor-
mas ejecutivas de menor trascendencia para el desarrollo y funcionamiento
de la vida administrativa.

La exigencia del tramite de audiencia en la elaboracién de normas como la
que nos ocupa, a la vista de la finalidad constitucional de la misma. permiti-
ria, al menos, tener en consideracion, antes de su aprobacion, las alegaciones
que formulen aquellos que representen intereses afectos por el futuro de la
Administracién de la que dependen, aun mas si se tienen en cuenta las difi-
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cultades posteriores de impugnar ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa muchos de los actos aplicativos del Decreto, que son los que podrian
consumar el riesgo temido por la parte que ahora impetra el auxilio judicial.
La doctrina cientifica e instituciones, como el Defensor del Pueblo, insisten
en que la mayor eficacia y agilidad en la gestion de los servicios publicos, a
través de formas juridico privadas, no puede suponer un quebranto en las
garantias de los derechos de los ciudadanos. El riesgo de merma de esos de-
rechos se plasma con la cada vez mayor asuncion por parte de entes publi-
cos instrumentales, bajo formas privadas, de actuaciones y servicios publi-
cos sin el pleno control de las normas administrativas y de la jurisdiccion
contencioso-administrativa ya, que precisamente tiene por funcién esencial
revisar la actuacion de la Administracion. No puede olvidarse que tales en-
tes instrumentales siguen teniendo, con independencia de su forma juridica,
naturaleza de poderes publicos (Sentencia del Tribunal Constitucional
3571983, de 11 de mayo) y por ello estan sometidos a los principios consti-
tucionales a los que se debe escrupulosamente ajustar la Administracion:
articulos 9.3, 53.1, 103.1 o 105 c) de la Constituciéon, entre otros, Resulta
significativo que el propio informe de la Intervenciéon General de la Junta
de Andalucia. obrante en el expediente administrativo, se atreva a poner de
manifiesto la misma denuncia que realiza el sindicato recurrente.

Es por ello, y ante la trascendencia de la cuestién debatida, que remisiones
al Derecho Privado en materias como la que nos ocupa, deben ser analiza-
das con rigor y cautela.

En el caso sometido a nuestro juicio, la modificacion estatutaria y con ella
la redefinicion de las actividades que puede desarrollar EGMASA, antes
contempladas genéricamente, aun siendo una prevision programatica no
atributiva directa o materialmente de competencias, no es indiferente para
el ciudadano porque representa una forma de organizaciéon de la Adminis-
tracion para desarrollar actividades y servicios de interés general, y menos
aun para el colectivo de funcionarios publicos, cuyos interesés defiende el
Sindicato recurrente, de manera que, atendida la naturaleza del tramite de
audiencia, su participacién era necesaria en la elaboracion de la disposicion
general cuestionada, que, al faltar, implica la nulidad radical del Decreto
impugnado, conforme a lo establecido en el citado articulo 62.2 de la Ly
30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y asi lo debemos de-
clarar, segtn lo dispuesto concordadamente en los articulos 68.1 b, 70.2,
71.1 al y 72.2 de la Ley de esta Jurisdiccion™.

(STS de 24 de noviembre de 2009. Sala 3° Sece. 5°. ED. 9°. Magistrado Ponente Sr. Pe-
ces Morate. Ar. 18235).
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DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

PROTECCION DE DATOS DE CARACTER GENERAL

Se declara la responsabilidad de la persona juridica encargada de la custodia
de los expedientes médicos, sin que pueda imputarse a un tercero la responsa-
bilidad, al ser un administrativo de la propia sociedad actora quien deposito los
expedientes en el contenedor de la via publica.

228

“Se interpone el presente recurso de casacion contra sentencia de 18 de ene-
ro de 2007 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Primera,
de la Audiencia Nacional que resuelve, desestimandolo, el recurso inter-
puesto por la representacién de la entidad “Sociedad Ginecoldgica Dr.
Chacon. SL” contra resolucion del Director de la Agencia Espanola de Pro-
teccion de Datos de 4 de marzo de 2005 sobre sanciéon en materia de pro-
teccion de datos.

En el parrafo segundo de su fundamento de derecho primero, el Tribunal de
instancia recoge las circunstancias a tener en cuenta en el recurso jurisdic-
cional en los siguientes términos: «1.- En septiembre de 2003 se public6 en
la prensa que expedientes médicos de pacientes en la Clinica del Sagrado
Corazon fueron encontrados en un contenedor de Sevilla. 2.- En dicho lugar
se encontraban 158 documentos que integran la “historia de urgencias”, en
unas hojas de color rosa, que constituyen la copia de la historia clinica que
queda en poder del facultativo y posteriormente bajo la custodia de la socie-
dad recurrente. Cada historia tiene otras dos copias, una de color blanco que
se entrega al paciente y otra de color amarillo destinada al archivo de la Cli-
nica del Sagrado Corazon. 3.- Todas las historias estaban fechadas del 22 de
julio al 2 de septiembre de 2003 y las pacientes habian sido asistidas en con-
sulta tocoginecologica, por lo que su contenido hacia referencia al motivo de
la consulta, antecedentes, alergias. medicacion, resultado e la exploracion fi-
sica, juicio clinico y tratamiento. 4.- El servicio de urgencias. en el area to-
coginecolégica de la Clinica Sagrado Corazon, se presta por la sociedad re-
currente y los facultativos de este servicio lo realizan como profesionales au-
tonomos percibiendo su retribucion por acto médico. La relacion contractual
entre la Clinica citada y la sociedad recurrente y entre ésta y los facultativos
es de caracter verbal, pues la tinica documentacion existente son las liquida-
ciones mensuales emitidas por el valor de los servicios prestados».

»

“En el motivo casacional tercero denuncia la recurrente la infraccion del
articulo 25 de la Constitucién y 129 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre
y 4.2 del Codigo Civil relativos a los principios de tipicidad y legalidad, y a
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la interdiccion de la analogia en los procedimientos sancionadores, en rela-
ci6én con la incorrecta aplicacion del articulo 44.3.h) de la Ley Organica de
Proteccion de Datos, Motivo que, al igual que el anterior. ha de ser recha-
zado, pues como se deduce de la propia resolucion administrativa impug-
nada y se razona en el fundamento de derecho segundo de la sentencia re-
currida, en el presente caso la Agencia de Proteccion de Datos ha aplicado
una sanciéon, no por la comision de la falta grave a que se refiere el motivo
previsto en el articulo 44.3.h) de la Ley 15/99, sino por la falta muy grave
que se regula en el articulo 44.4,g) de dicha Ley Organica.

En el motivo casacional cuarto se denuncia la vulneracion del articulo 130.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que prevé que solamente puedan
ser sancionados por hechos constitutivos de infracciéon administrativa las
personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a ti-
tulo de simple observancia.

Segtn se deduce del contexto de la sentencia recurrida y de la propia reso-
luciéon administrativa, la sanciéon impuesta a la recurrente fue por la negli-
gencia apreciada en la misma que dio lugar a una clara infraccién de la Ley
Organica 15/1999, y que es, evidentemente, atribuible a la recurrente en su
condicion de persona juridica, sin que por parte de ésta pueda eludirse su
responsabilidad sobre la base de la afirmacion de que los hechos de los que
se deriva la responsabilidad resultan de que la documentaciéon fue deposita-
da en un contenedor de la via publica por un tercero, al que, al final, en el
motivo casacional se identifica con un administrativo de la propia recu-
rrente, lo que excluye esa calificacion de tercero y comporta la atribucién
de responsabilidad para la actora, sin que pueda, légicamente y con serie-
dad, argumentar su falta de conocimiento de los hechos imputados con vul-
neracion del principio de responsabilidad™.

(STS de 2 de junio de 2010, Sala 39 Secc. 6 ED. 1°y 2°, Magistrado Ponente Sr. Puen-
le Prieto, Ar. 2516).

X1l EXPROPIACION FORZOSA

PLAN RECTOR DE USO Y GESTION DE ESPACIO PROTEGIDO

ElI TS distingue entre limitaciones a los titulares de derechos sobre los predios
incluidos en el espacio protegido y privacion de derechos. Por ello los Planes
reguladores de dichos espacios deben contener los instrumentos financieros y
el régimen econdémico, para atender a las indemnizaciones que sean proce-
dentes, siendo éste un motivo mas de nulidad.
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“Nos queda por examinar el tercer y tltimo motivo de impugnacién el De-
creto autonémico 65/1998, de 17 de marzo, del Gobierno de Aragén, in-
vocado por los demandantes en su escrito de demanda, consistente en el ca-
racter expropiatorio de dicha norma con vulneraciéon de lo establecido en
los articulos 33.3 de la Constitucién, 348.1 y 349.1 del Codigo Civil y 1 de
la Ley de Expropiacion Forzosa.

Esta causa de impugnacion, a diferencia de las anteriores, no puede ser es-
timada porque, aunque el Plan Rector de Uso y Gestion del Paisaje Prote-
gido de los Pinares de Rodeno, aprobado por Decreto 65/1 998, de 17 de
marzo, del Gobierno de Aragén contiene una zonificacion, directrices de
uso, régimen de usos y normativa de uso, que implican, ciertamente, limi-
taciones y condiciones para los titulares dominicales o de otros derechos le-
gitimos sobre los predios incluidos en la zona afectada por la declaracion de
paisaje protegido, tales limitaciones no constituyen una ablaciéon del domi-
nio o de esos otros derechos, de manera que solo en la medida que éstos re-
sulten afectados de hecho han de conllevar las correspondientes
indemnizaciones, incluido el justiprecio expropiatorio cuando se produzca
una total privacion del derecho en cuestion, ya que, conforme a lo dispues-
to en el articulo 10.3 de la referida Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Con-
servacion de los Espacios Naturales y de Flora y Fauna Silvestre, la decla-
racién de un espacio como protegido lleva aparejada la de utilidad pablica
a efectos expropiatorios de los bienes y derechos afectados, asi como la fa-
cultad de la Administracion compelente para el ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto en las transmisiones onerosas intervivos de terrenos situa-
dos en el interior del mismo.

Las indicadas limitaciones. inherentes a la declaracion de espacio protegi-
do, no son determinantes de la ilicitud de la norma que las establece, sino
que comportan el derecho a una céngrua reparacion. que los afectados es-
tan legitimados para pedir a la Administracion, y es una de las razones por
las que se hace necesario que las normas reguladoras de dichos espacios na-
turales protegidos deban contener, segtin establecen los articulos 11 y 18.2
de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, los instrumentos financieros y el régimen
econdmico para atender a las indicadas compensaciones, reparaciones o in-
demnizaciones, que, como ya hemos expresado anteriormente. el Plan Rec-
tor impugnado no contiene y es uno de los motivos por los que procede de-
clararlo nulo de pleno derecho”.

(STS de 10 de diciembre de 2009. Sala 3° Secc. 5. ED. 6°. Magistrado Ponente Sr. Pe-
ces Morate. Ar. 2189).
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XIIl. FUENTES
CODIGO TECNICO DE LA EDIFICACION

EI'TS declara la nulidad del articulo 2.7 al igual que las definiciones de “uso ad-
ministrativo™y “uso piiblica concurrencia™, del Real Decreto 314/2006 por el que se
aprobo el Codigo Técnico de la Edificacion, porque la clasificacion de los edi-
ficios y sus dependencias contenida en éste no respeta la establecida en el
articulo 2.1 de la Ley 38/1999, de 5 de diciembre, de Ordenacion de la Edifi-

cacion.

“Una cuarta Corporacién profesional demandada, cual es el Consejo Ge-
neral de Colegios Oficiales de Ingenieros Técnicos Agricolas, considera que
el precepto y definiciones cuestionados contienen una redacciéon que plan-
tea una duda razonable acerca de la posible apreciacion de la vulneracion
legal alegada, pero su analisis en el conjunto normativo en que se insertan
evidencia que es irrelevante, a efectos de la habilitacion de titulaciones aca-
démicas y profesionales, la clasificacion recogida en los Documentos Basi-
cos, pues se distingue conceptual y funcionalmente de los usos principales
contemplados en el articulo 2.1 de la Ley de Ordenacién de la Edificacion.
Los demas demandados, con el Abogado del Estado a la cabeza, afirman
que la distinta clasificacion respecto de la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cion esta completamente justificada por la finalidad especifica del Codigo
Técnico de la Edificacion, establecida en el articulo 3.2 de aquélla y no afec-
ta, nada mas que en la imaginacién y suspicacia de los profesionales agru-
pados en la corporacion demandante, a la, atribuciones competenciales pre-
vistas en el articulo 10.2 de dicha Ley.

Es cierto que el Godigo Técnico de la Edificacion no tiene el cometido de
atribuir competencias sino de establecer las exigencias basicas que deben
cumplir los edificios, incluidas las instalaciones, para satisfacer los requisitos
basicos de seguridad y habitabilidad (articulo 3.2 y disposicion final segun-
da de la Ley de Ordenacién de la Edificacion 38/1999 y articulo 1 del pro-
pio Codigo Técnico de la Edificacion, pero no es menos cierto que el Codi-
go Técnico de la Edificacion viene a desarrollar la Ley de Ordenacién de la
Edificacién y, como tal disposicién administrativa de - caracter general, no
puede contradecir lo puesto en aquélla, por lo que resulta, cuando menos,
confuso y perturbador que, al clasificar los edificios en sus Documentos Ba-
sicos, pueda apartarse de aquella clasificacion, a la que en principio reco-
noce que debe atenerse, que trata de justificar con el fin de adecuar las exi-
gencias basicas a los posibles riesgos asociados a las actividades que dichos
edificios vayan a dedicarse.
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Entre las reglas interpretativas de las normas del ordenamiento juridico,
nuestro Godigo Civil confiere singular importancia al espiritu y finalidad de
aquéllas (articulo 3), razén por la que el reglamento de desarrollo de una
Ley, cual el Codigo Técnico de Edificacion, debe respetar rigurosamente
tanto el objeto como el ambito de aplicacion de la Ley, para lo que ésta ha
agrupado los edificios en tres categorias, que, l6gicamente deben ser respe-
tadas por cualquier reglamento que la desarrolle y, por consiguiente, tam-
bién por el Codigo Técnico de la Edificacion, de modo que resulta dificil-
mente conciliable con el significado de un reglamento ejecutivo, que des-
pués de declarar abiertamente que la clasificacion los edificios y sus zonas se
atendra a lo dispuesto en articulo 2 de la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cibn, excepcione de esta regla los Documentos Basicos - que fijan las exi-
gencias a que aquéllos se deben ajustar, de acuerdo con las caracteristicas
especificas de su actividad, con el fin de prevenir posibles riesgos asociados
a dichas actividades.

Ese modo de proceder hemos dé convenir que no solo infringe la regla de
interpretacion literal, también recogida en el articulo 3 del citado Cédigo
Civil, sino que crea una confusién terminolégica propiciadora, cuando me-
nos, de conflictos al momento dé aplicar la norma.

Es indudable que una aplicacién del Codigo Técnico de la Edificacion que,
con base en la diferente clasificacion de los edificios que en el mismo se con-
tiene, denegase cualquiera de los profesionales habilitados por el articulo
10.2 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion la realizacion de un pro-
yecto, seria un acto contrario a lo establecido en ese mismo precepto legal,
que conculcaria ademas lo dispuesto en el articulo 36 de la Constitucion, vy,
por tanto seria revisable y anulable en via administrativa o en sede jurisdic-
cional, pero no es menos cierto que una adecuada técnica en la redaccion
de las normas debe prevenir tal eventualidad en evitacion de una litigiosi-
dad dimanante la multiplicidad de fuentes de creaciéon normativa.

No se trata de atajar ocultas intenciones de los redactores del Codigo Téc-
nico de la Edificacion tendentes a favorecer a una profesion en detrimento
de otras, sino del empleo de una correcta técnica normativa que evite con-
fusion y con ello una conflictividad desbordante.

Por supuesto que la finalidad de las normas es la guia esencial para su in-
terpretacion, pero, para conocer con certidumbre cudl es aquélla, los pre-
ceptos deben ser claros y cuando se trata del reglamento ejecutivo de una
ley, han de ajustarse a las expresiones y palabras de ésta con respeto por las
clasificaciones que contenga, de las que no puede apartarse sin expresa
delegacion de la propia ley

Como la Ley de Ordenacion de la Edificacion no contiene esa delegacion,
se ha extralimitado el Codigo Técnico de la Edificacion al apartarse osten-
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siblemente aquellas categorias, por mas que inicialmente disponga que se
atiene a la clasificacion legal cuando lo cierto es que altera abiertamente,
aunque trate de explicar la razén pues lo mismo que se hace en relaciéon con
los Documentos Basicos para adecuar las exigencias basicas de los riesgos
asociados a cada una de las actividades, cabria hacerlo para otros fines dis-
tintos, de manera que la clasificacion legal los grupos de edilicios resultaria
innecesaria por intrascendente.

No cabe duda que nuestro cometido jurisdiccional en el control de las dis-
posiciones administrativas de caracter general debe tener en cuenta la pre-
suncién de legalidad de aquéllas, derivada del principio recogido en
articulos 103.1 de la Constitucion y 3.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, pero también es cierto el principio de jerarquia normativa (articulo
9.3 de la Constitucién), incorporado al articulo 51 de esta Ley, impide que
un reglamento ejecutivo, como es el Codigo Técnico de la Edificacion, con-
tenga una clasificacion de los edificios y sus zonas diferente a la establecida
en la Ley desarrolla, en este caso la de Ordenacion de la Edificacion, sin que
en ésta se contenga remision al reglamento para llevar a cabo tal diferente
clasificacion y sin que ésta Ley prevea excepciones al disponer, en su
articulo 2.1, que es de aplicacion al proceso de la edificacion, entendiendo
tal la accion y el resultado de construir un edificio de caracter permanente,
publico o privado, cuyo uso principal esté comprendido en los grupos que
senala, a pesar de lo cual el Codigo Técnico de la Edificacion (articulo 2.7)
que, en principio afirma que se atiene para la clasificacion de edificios y sus
zonas a lo dispuesto en el articulo 2 la Ley de Ordenacion de la Edificacion,
clasifica, para concretos supuestos, los edificios y sus dependencias de otro
modo.

Esas excepciones previstas en el articulo 2.7 del Codigo Técnico de la Edi-
ficacion; cualquiera que haya sido la motivacion al redactarlas, lo cierto es
que no respetan la clasificaciéon por grupos contenida en la Ley de Ordena-
ci6n de Edificacion, por lo que dicho precepto reglamentario, conforme a
lo establecido en el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Aministraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, en relacién con los articulos 68.1 b), 70.2, 71.1 a) y 2 de la Ley la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa, debe ser declarado nulo de pleno
derecho, al igual que las definiciones de wso administrativo y uso piblica concu-
rrencia contenidas en el documento SI del mismo Cédigo con la consiguien-
te estimacion integra de la demanda”.

(STS de 4 de mayo de 2010. Sala 3° Secc. 5° ED. 4°y 5° Magistrado Ponente Sr. Pe-
ces Morate. Ar. 3580).
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XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

EXTENSION DE EFECTOS DE LA SENTENCIA

El mecanismo procesal de la extension de efectos de la sentencia, regulado en
el articulo 110 L], trata de evitar la repeticién de un proceso declarativo para
el enjuiciamiento de cuestiones ya decididas en sentencia firme, extendiendo la
situacion juridica individualizada por ella reconocida, a las personas que acre-
diten encontrarse en idéntica situaciéon. Dicho mecanismo estd sujeto, sin em-
bargo, a los obstaculos de inadmisibilidad que rigen en el proceso principal (co-
sa juzgada y vencimiento de los plazos para la impugnacion jurisdiccional -
apartados a y ¢ del articulo 110.5 L]).

234

“El actual recurso de casacion ha sido interpuesto por dona Crescencia con-
tra el inicial Auto que rechazo la peticién de extensién de efectos y contra
el posterior desestimatorio del recurso de suplica que antes han sido men-
cionados, invocando en su apoyo dos motivos, amparados uno y otro en la
letra d) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional.

El primer motivo denuncia la infracciéon del articulo 110 de la LJCA, por
entender que la Sala de instancia no ha aplicado correctamente este pre-
cepto en los autos aqui combatidos.

Se viene a argumentar principalmente para ello que el obstaculo de la ex-
tension de efectos que aqui ha sido aplicado [el del acto consentido previs-
to en el punto 5.c) del articulo 110 LJCA] solo debe operar tratandose de
actos individuales cuyo tnico destinatario los haya consentido en su dia por
no haberlos impugnado, pero no cuando se esta ante actos con una plurali-
dad de destinatarios que posteriormente hayan quedado sin efecto por ha-
berlos recurrido cualquiera de ellos.

Se dice que este altimo caso es el de la resoluciéon de 4 de noviembre de
1998, y esto por haber puesto fin a un proceso selectivo que afectaba a un
namero importante de personas y haber sido anulada dicha resolucién por
la sentencia cuya extension se reclama.

Se aduce también que el criterio preconizado en el actual recurso es el que de-
be ser observado para que no pierda su utilidad el mecanismo procesal de la
extension de efectos de sentencia regulado en ese repetido articulo 110 de la
LJCA, y se invoca a este fin la exposicion de motivos de ese mismo texto legal
cuando declara que, mediante dicho mecanismo, se puede ahorrar la reitera-
ci6n de multiples procesos innecesarios contra los llamados actos en masa.

Y se afirma asimismo, por tltimo, que de no corregirse el criterio de la Sa-
la de instancia se obligaria a la recurrente a tener que acudir a la via de re-
vision de los actos nulos de pleno derecho.
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El segundo motivo de casacién reprocha a los autos referidos haber infrin-
gido el principio de igualdad, consagrado en el articulo 14 de la Constitu-
ciéon y lo establecido en el articulo 458 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial (LOPYJ).

Lo que en este segundo reproche se viene a aducir es que, una vez que la
sentencia de 29 de junio de 2005 de este Tribunal Supremo (dictada en el
recurso de casacion nam. 6843/2001) anulo el criterio de correccion segui-
do en el proceso selectivo que finaliz6 en relacién de aspirantes selecciona-
dos aprobada por la resoluciéon administrativa de 4 de noviembre de 1998,
por considerarla contraria al principio de igualdad, de no aplicarse, a la
ahora recurrente en esta casacion la misma soluciéon se produciria para ella
la vulneracién del derecho acceder a las funciones puablicas en condiciones
de igualdad que, con caracter general, reconoce el articulo 14 CE y, en lo
que hace al personal al servicio de la Administracion de Justicia, el articulo
458 LOPJ

Para decidir lo que suscitan esos motivos de casacién debe comenzar afir-
mandose que la sentencia 29 de junio de 2005, dictada por esta Sala en la
casacion num. 6843/2001, no tuvo el alcance general que pretende atri-
buirle la ahora recurrente, pues la anulacién que decidi6 a la resolucién ad-
ministrativa de 4 de noviembre de 1998, como claramente expresa su fallo,
se circunscribi6 solo a la exclusion en la lista de aspirantes aprobados e in-
dividualmente afectaba a esos tnicos tres litigantes le habian promovido el
recurso contencioso-administrativo, y solo a ellos les reconoci6 el derecho a
figurar en esa lista y a ser nombrados funcionarios de la Administracion de
Justicia.

Asi es porque, de haber tenido ese otro alcance que pretende sostenerse en
esta casacion, el incidente de extension de efectos seria innecesario y basta-
ria con pedir la directa ejecucion de la sentencia.

Hay una explicacion para lo que acaba de afirmarse consistente en lo que
sigue.

En el proceso Jurisdiccional que finalmente resolvié la sentencia de esa casa-
cion num. 684372001, la pretension ejercitada por las Gnicas personas que
lo promovieron exigia decidir dos cuestiones: una era la validez del criterio
corrector que fue aplicado en las pruebas selectivas litigiosas, que efectiva-
mente fue considerado incompatible con el articulo 14 CE: y la segunda era
determinar cuales fueron los resultados obtenidos por esos concretos litigan-
te en los ejercicios de dichas pruebas, y si los resultados asi acreditados, de
aplicarse el tnico criterio corrector considerado valido, les hacia acreedores
a figurar en la lista de aspirantes aprobados y a ser nombrado funcionarios.
Pero en dicho proceso, por lo que hace a la segunda de esas dos anteriores
cuestiones, el debate procesal no se extendi6 a los resultados obtenidos en
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esas mismas pruebas la recurrente en esta casacion, que no fueron enjuicia-
dos: y esto es lo que hace que tanto la anulacién decidida en dicho proceso
jurisdiccional, como el reconocimiento de derecho que la sentencia final-
mente hizo, no afectara a aquélla y tuviera Gnicamente el limitado alcance
que al comienzo se ha sefialado.

Por todo lo cual, el Gnico camino que la recurrente tenia para obtener tam-
bién ella un pronunciamiento como el que habian logrado esos otros recu-
rrentes era bien promover un recurso contencioso independiente, si estaba
en tiempo de hacerlo; o bien utilizar el mecanismo de la extension de efec-
tos, pero con la carga en este caso de no estar incursa en esas circunstancias
obstaculizadoras que regula el articulo 110.5 de la UCA.

Ademas de lo que se ha senalado son convenientes estas otras consideracio-
nes que contindian.

La primera es que el proceso contencioso-administrativo tiene unos plazos
procesales para su iniciacion que, cuando no son debidamente observados,
conducen a su inadmisibilidad e impiden el examen de fondo de las pre-
tensiones anulatorias y de reconocimiento de derecho que mediante ¢l ha-
yan sido ejercitadas.

Y esos plazos y la consecuencia que acaba de apuntarse no son una gratui-
ta exigencia sino, como ha venido a subrayar en su oposiciéon el Abogado
del Estado, un necesario tributo al principio de seguridad juridica que tam-
bién la Constitucién garantiza en su articulo 9.3.

La segunda es que el mecanismo de extension de efectos, regulado en el
articulo 110 LJCA, es ciertamente, como sefiala la exposiciéon de motivos de
dicha ley, una soluciéon para evitar procesos innecesarios; esto es, un camino
para evitar la repeticion del enjuiciamiento de aquellas cuestiones que ha-
yan sido decididas en una sentencia firme y para extender la situacion juri-
dica individualizada por ella reconocida a las, personas que acrediten
encontrarse en idéntica situacion.

Se trata, pues, de un incidente procesal que, quien lo utiliza, por lo que se
refiere a la obtencion a su favor del reconocimiento de esa misma situacion
juridica individualizada, tan sélo tiene que justificar esa identidad y no tie-
ne que reiterar el proceso declarativo sobre la principal controversia de fon-
do (en esto tltimo consiste su utilidad); pero que esta sometido a los obsta-
culos de inadmisibilidad que regirian en el proceso principal [la cosa juzga-
da y el vencimiento de los plazos para la impugnacién jurisdiccional que
aparecen en las letras. a) y ¢) del articulo 110.5 UC A vienen a coincidir con
las causas de inadmisibilidad d) y e) del articulo 69 LJCA]. Y esto altimo
guarda relacion con la finalidad y significacién del mecanismo procesal de
que se viene hablando: esta dirigido a otorgar la ventaja que supone evitar
reiterar el proceso declarativo cuando éste resulta innecesario por haber si-
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do ya decidida por sentencia firme la cuestion principal de fondo, mas no
puede significar para quien lo utiliza imposibilidades de impugnacion juris-
diccional que no tendria la persona que promovié el proceso principal don-
de se dicto la sentencia firme cuya extension se solicita.

Y la tercera consideracion es que la revision de oficio, regulada en el Capi-
tulo Primero del Titulo VII de la Ley 30/92, de 26 de noviembre de Régi-
men Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, no es incondicionada, pues esta sometida a los limites del
articulo 106, entre los que figura el tiempo transcurrido y los derechos de
otros particulares que puedan resultar afectados, lo cual significa, en el ca-
so enjuiciado, que la pasividad y el aquietamiento de la recurrente durante
el periodo que medi6 entre 1998 y 2006 (fecha de su inicial solicitud de ex-
tension de efectos) seria una circunstancia que habria de de ser pondera-
da.en el procedimiento de revision de oficio, a los efectos de esos limites del
articulo 106. y no puede serlo en el incidente procesal de extension de efec-
tos del articulo 110 de la LJCA”.

(STS de 15 de marzo de 2010. Sala 37 Sece. 8° ED. 2° 3°y 4°. Magistrado Ponente
Sr. Diaz Delgado. Ar. 2568).

XVI. MEDIO AMBIENTE
SUSPENSION DE PLAN DE URBANISMO

En la confrontaciéon de intereses publicos -planificacion urbanistica y protec-
ci6n del medio ambiente, resulta de mayor intensidad la preservacion del me-
dio ambiente.

“Acorde con las elementales consideraciones expuestas en el fundamento
anterior. debemos afiadir que el interés ptblico que protege la Administra-
cién autondmica recurrente es la defensa del medio ambiente que precisa
de una evaluacién ambiental previa a la aprobacién de los planes impug-
nados en el recurso contencioso administrativo: mientras que el interés pt-
blico que ampara el Ayuntamiento recurrido en la ejecutividad de los pla-
nes de ordenaciéon aprobados en los que esta latente el interés general de la
no suspension de las disposiciones de cardcter general. y concretamente en
el ambito urbanistico a ejecutar lo proyectado.

La confrontacién de los intereses publicos enfrentados nos lleva a estimar el
presente recurso de casacién porque el interés medioambiental resulta pre-
valerte. en un caso como el examinado en el que no tienen una presencia
potente los intereses ptblicos de indole local alegados.

Revista Andaluza de Admanistracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 221-247 237



JURISFRUDENCIA

238

Tradicionalmente se ha venido entendiendo. por todas Sentencia de 17 de
octubre de 2001 (recurso de casacion nam. 581371999 que los instrumen-
tos de planeamiento no eran de objeto normalmente de suspensién porque
«Lo que aqui se impugna son unas Normas (...) es decir, una disposicion de cardcter ge-
neral. 1 es constante la jurisprudencia de este Tribunal Supremo segin la cual no debe
suspenderse como regla general la ejecucion de los Planes de Urbanismo, porque en su ¢je-
cucion estd implicito un evidente interés piblico. (STS 31 de Mayo de 1995. 4 de Sep-
tiembre de 1992 13 de julio de 1993 y 10 de octubre de 1995 entre otros)».

Esta doctrina. no obstante, ha sido matizada en los casos como el ahora exa-
minado en que los intereses enfrentados eran todos de caracter ptblico por
representar intereses generales diferentes. es el caso de la Sentencia de 21 de
enero de 2009 recurso de casacion num. 5152/2007 que desestima el re-
curso de casacion interpuesto contra la suspension cautelar acordada por la
Sala de instancia de un instrumento de planeamiento, Téngase en cuenta,
ademas. la incidencia de lo proyectado —la construccion de viviendas ado-
sadas— y el probable destino de las mismas —su uso en temporada estival—
que invoca la recurrente, teniendo en cuenta el anuncio publicado en el Bo-
letin Oficial de Pontevedra de 29 de junio de 2007 .

En contraposicion al interés pablico antes aludido, y alegado por la Entidad
local recurrida, el que esgrime la Administracién recurrente resulta preva-
lente. pues se concreta en la proteccion del medio ambiente. cuya compo-
nente ha de integrarse en la planificacién urbanistica. Se trata, en definiti-
va, de garantizar que se han valorado las repercusiones que sobre el medio
ambiente tienen los diferentes proyectos de cambio que acttian sobre el te-
rritorio, La toma de decisiones de orden urbanistico se vera, sin duda, com-
plementada y enriquecida mediante la introduccién de esta informacion
ambiental que permita alcanzar conclusiones mas racionales. eficaces y sos-
tenibles.

En este sentido. los intereses publicos relativos al desarrollo urbanistico, en
los términos que ahora se plantean, resultan de intensidad inferior a los re-
lacionados con el medio ambiente y su preservacion, que impulsan el desa-
rrollo por la senda de lo razonable y sostenible.

Teniendo en cuenta. ademas y sin prejuzgar el resultado del proceso por la
naturaleza provisional del juicio que ahora nos corresponde, que la evalua-
ci6n ambiental que impone el articulo 7 de la Ley 9/2006. de 28 de abril,
sobre evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el
medio ambiente. que traspone la Directiva 2001/41/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacion de
los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, y la
aplicacion al caso ex disposicion transitoria primera, apartado 1. de la mis-
ma, que impone tal obligacién del articulo 7 a los planes cuyo primer acto
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preparatorio formal sea posterior al 21 de julio de 2004. De modo que di-
cha ley, que entré en vigor al dia siguiente al de su publicacion ex disposi-
ci6n final sexta, no estaba vigente cuando se dicta la Decision de la Junta de
28 de marzo de 2006, concretamente de la Direccion General de Calidad y
Evaluaciéon Ambiental.

Se aprecia, en consecuencia, en la resoluciéon recurrida, infraccion del
articulo 130 de la LJCA. en relacién con la valoracién circunstanciada de
los intereses en conflicto, por lo que procede la estimaciéon del motivo in-
vocado y haber lugar al recurso de casacion. Ademas, al situarnos en la po-
sicion que demanda el citado 95.2.d) LJCA. procede igualmente revocar la
denegacion de la suspension cautelar acordada por la Sala de instancia,
acordando la medida cautelar de suspensiéon del Acuerdo del Pleno im-
pugnado”.

(STS de 29 de enero de 2010. Sala 34 Secc. 5° ED. 4°y 5°. Magistrada Ponente Sra.
Teso Gamella. Ar. 1517).

XVIII. PERSONAL
LEGITIMACION DE LOS SINDICATOS

Los sindicatos que tienen atribuida una funcién genérica de representacion y
defensa de los intereses de los trabajadores en general, estan legitimados para
impugnar la modificacion de los estatutos de una sociedad mercantil de capi-
tal pablico, cuya ampliacion de su objeto social a actividades desempenadas di-
rectamente por la Administraciéon Pablica de la que depende, podria significar
una merma de la cantidad y calidad del empleo ptblico en esa Administracion.

“Se aduce por la representacion procesal del sindicato recurrente. como pri-
mer motivo de casacion, al amparo de lo establecido en el apartado d) del
articulo 88.1 de la Ley de esta Jurisdiccion, que la Sala sentenciadora ha in-
fringido lo dispuesto en los articulos 24 de la Constitucion, 28.1 a) de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 27 de diciembre de 1956,
y 19.1.b de la Ley 29/1998, de 13 de julio, porque, en contra de lo resuel-
to por el Tribunal a quo, aquél ostenta interés directo en la impugnacion del
Decreto en cuestion porque con €l se privatizan varios ambitos de actuacion
de la Administracién autonémica andaluza con el consiguiente menoscabo
competencial y detrimento del empleo publico, de manera que dicho De-
creto afecta directamente a los objetivos del sindicato en su doble papel aso-
ciativo e institucional que le reconoce el articulo 7 de la Constitucion.
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Para decidir acerca del indicado motivo de casacion, debemos recordar pre-
viamente la jurisprudencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo y la
doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la legitimacion de los sindi-
catos para accionar en sede jurisdiccional contencioso-administrativa, reco-
gida la primera en las Sentencias de esta Sala de fechas 21 de septiembre de
2004 (recurso de casacion 6147/2001) y 14 de abril de 2008 (recurso con-
tencioso-administrativo 44/2006), y la segunda en las Sentencias del Tribu-
nal Constitucional 153/2007, de 18 de junio y 203/2002, de 28 de octubre.
Segun tal jurisprudencia y doctrina constitucional, hay que reconocer, con
cardacter abstracto o general, la legitimacion de los sindicatos para impugnar
en sede jurisdiccional decisiones que afecten a los trabajadores funcionarios
publicos y personal estatutario, de manera que los sindicatos tienen atribui-
da una funcién genérica de representacion y defensa, no sélo de los intere-
ses de sus afillados, sino también de los intereses colectivos de los trabaja-
dores en general (Sentencia del Tribunal Constitucional 84/2001, de 26 de
marzo fundamento juridico tercero).

Ese reconocimiento abstracto tiene su raiz en la funcion de los sindicatos
que, desde la perspectiva constitucional, consiste en defender los intereses
de los trabajadores, en este caso, al servicio de la Administracion, y, por
consiguiente, hay que reconocer en principio legitimado al sindicato, en
cualquier proceso en que se diriman intereses colectivos de los trabajadores
(Sentencias del Tribunal Constitucional 210/1994, de 11 de julio, funda-
mento juridico tercero, 28/2005, de 14 de febrero fundamento juridico ter-
cero, y 358/2006, de 18 de diciembre, fundamento juridico cuarto).

No obstante, esa genérica legitimacion abstracta debe proyectarse de un
modo particular sobre el objeto de las acciones que esgriman ante los jueces
y tribunales mediante un vinculo o conexién entre el sindicato y la preten-
sion ejercitada, porque esa funciéon atribuida constitucionalmente a los sin-
dicatos no los transforma en guardianes abstractos de la legalidad (Senten-
cias del Tribunal Constitucional 210/1994, de 11 de julio, fundamento ju-
ridico cuarto, 28/2005, de 14 de febrero, fundamento juridico tercero, y
35872006, de 18 de diciembre, fundamento juridico cuarto ).

El vinculo exigible entre la actividad o fines del sindicato y el objeto del plei-
to ha de ser ponderado en cada caso, lo que en el proceso contencioso-ad-
ministrativo implica la necesidad de acudir a las nociones de interés profe-
sional o econdémico, traducible en una ventaja o beneficio cierto, cualifica-
do y especifico derivado del eventual éxito de la accién entablada (Senten-
cias del Tribunal Constitucional 24/2001 de 29 de enero, fundamento juri-
dico quinto, 84/2001, de 26 de marzo, fundamento juridico tercero,
2872005, de 14 de febrero, fundamento juridico tercero, y 358/2006, de 18
de diciembre, fundamento juridico cuarto).
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A los argumentos expresados hay que sumar la jurisprudencia que exige re-
alizar una interpretacion de las normas procesales razonable y razonada sin
sombra de arbitrariedad, amplia y no restrictiva, es decir favorable al prin-
cipio pro actione con interdiccion de decisiones de inadmisién que por su ri-
gorismo, su formalismo excesivo o por cualquier otra razoén, resulten des-
proporcionadas entre los fines que las causas de inadmisién preservan y los
intereses que sacrifican (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre
de 2008 -recurso de casacion 2417/2006-).

En el caso sometido a nuestro enjuiciamiento en casacion, el objeto del re-
curso lo constituye la modificacién de los estatutos de una entidad mercan-
til de capital mayoritario publico, destinada, con caracter principal, a la
prestaciéon de un servicio también publico relacionado con la proteccion y
mejora del ambiente, como se reconoce en el preambulo del Decreto del
Consejo de Gobierno de Andalucia, objeto de este pleito, al expresar que
«La Empresa de Gestion Medioambiental SA ... cumple servicios esencia-
les en materia de desarrollo y conservacién del medio ambiente», y en su
articulo 2.1 dispone que dicha Sociedad «tendria por objeto social ... la ges-
ti6n de los servicios publicos en materia medioambiental que le puedan ser
atribuidos por la Administraciéon competente».

El Decreto impugnado amplia el objeto social de la empresa con una serie
de actividades enumeradas y descritas de la A a la V, que podrian ser de-
sempenadas directamente por la Administracion Pablica de la que depen-
de, cual son, entre otras, las de fomento, proteccion, conservacion y explo-
tacion de los recursos naturales, clasificacion y deslinde de vias pecuarias,
desarrollo socio econémico integrado de los espacios naturales, realizacion
de planes, programas y proyectos de cooperacion al desarrollo, razén por,
la que en el propio preambulo se afiade que con la modificacién introduci-
da se «refuerza, atin mas si cabe, el caracter de la empresa de ser medio pro-
pio instrumental de la Administracion».

La representacion procesal del recurrente justifica su interés en el litigio en
que con el Decreto en cuestion se privatizan servicios publicos desempefia-
dos directamente por 6rganos administrativos, con lo que se desfuncionalizan
tales actividades con «merma de la cantidad y calidad del empleo puablico
en esa Administraciéon publica», y, ademas, porque, al afectar a las condi-
ciones de trabajo de los funcionarios integrados en esa sociedad de capital
publico, el sindicato recurrente debi6é haber sido convocado al procedi-
miento para su elaboracién, con mayor razon por tratarse del sindicato mas
representativo en la Administraciéon autonémica andaluza, hecho no discu-
tido por ésta.

De lo expuesto, llegamos a la conclusion, contraria a la sostenida por la Sa-
la de instancia, de que la pretension, esgrimida en este litigio por el sindica-
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to recurrente, guarda relaciéon con su circulo de intereses, cual es la defensa
del empleo publico y, por consiguiente, ostenta legitimacién activa para
promoverlo sin necesidad de prejuzgar los concretos motivos de impugna-
ci6n utilizados en la demanda, solucién esta equivalente a la que adoptamos
en nuestra Sentencia de fecha 6 de marzo de 2007 (recurso de casaciéon
7411/2001), sin que el caracter organizativo de la disposicion impugnada
tenga relevancia para apreciar la legitimacion procesal atendidos los legiti-
mos intereses del sindicado recurrente (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 7/2001, de 15 de enero, fundamento juridico sexto).

(STS de 24 de noviembre de 2009. Sala 3% Sece. 5 ED. 1° 2° 3°y 4°. Magistrado Po-
nente Sr. Peces Morate. Ar. 1823).

XX. RESPONSABILIDAD

MEDIDA DE ALERTA ALIMENTARIA

Con independencia de que el articulo 26 de la Ley General de Sanidad habi-
lita a las autoridades sanitarias a adoptar medidas preventivas, sin la tramita-
ci6n de procedimiento contradictorio previo, se ha de tener en cuenta la obli-
gacion legal de productores y distribuidores de comercializar Gnicamente pro-
ductos seguros. Por consiguiente no procede exigir responsabilidad patrimonial
a la Administracion, al no concurrir la antijuridicidad del dano.

242

“La sentencia impugnada estimo el recurso contencioso-administrativo for-
mulado a instancia de “AGRIBETICA, SA” y de “SOVENA IBERICA,
SA”. contra la desestimacion primero presunta y después expresa mediante
Resolucion de 5 de abril de 2004, de la Consejeria de Salud de la Junta de
Andalucia, de la reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por
aquéllas en orden a la reparacion de los dafios y perjuicios sufridos a conse-
cuencia de la Orden autonémica de inmovilizacién de los productos por
aquellas comercializados consistentes en aceite de orujo de oliva,

El recurso de casaciéon formulado por la Junta de Andalucia se sustenta en
cuatro motivos, todos ellos formulados con base en el art. 88.1.d) de la Ley
de Jurisdiccion.

El primero de ellos denuncia la infraccién de los articulos 26 de la Ley Ge-
neral de Sanidad, 9 del Real Decreto 44/1996 y 72.1 de la LRJAP y de la
sentencia de esta Sala de 14 de noviembre de 2007. En esencia, considera-
da que la sentencia de instancia ha malinterpretado la prevision del art, 26
de la Ley General de Sanidad que permite a las autoridades sanitarias adop-
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tar las medidas preventivas que estimen pertinentes, entre ellas la inmovili-
zacion de productos, cuando exista o se sospeche razonablemente la exis-
tencia de riesgo inminente y extraordinario para la salud, al considerar que
tales medidas no pueden ser adoptadas sin la previa tramitacién de un pro-
cedimiento administrativo contradictorio.

El segundo, se basa en la infraccion de los arts. 30 y 152 del Tratado. de la
Unio6n Europea (RCL 1999, 1205 ter); dél Reglamento comunitario 315/93
del Consejo, que regula la presencia de contaminantes en los productos ali-
menticios; de la Directiva 92/59/CEE del Consejo, de Seguridad General
de los Productos; del art. 3 de la Ley 26/1984, de 19 de julio y de la doctri-
na del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre el principio
de precaucion. En su desarrollo, la parte insiste en la importancia del prin-
cipio de proteccion de la salud en el Derecho comunitario y en las distintas
normas y pronunciamientos de los que se deduce que una situacioén de sos-
pecha de una situacion de riesgo para la salud es suficientemente para jus-
tificar la adopcién de medidas para su proteccion, en virtud del principio de
cautela.

El tercero apunta la infraccion por la sentencia de instancia de los arts. 139,
140 y 141 de la LRJAP, en cuanto no podia estimarse concurrente en el ca-
so el presupuesto de la responsabilidad patrimonial administrativa consis-
tente en la antijuridicidad del dafo al haber actuado las autoridades com-
petentes conforme al principio de garantia de un nivel adecuado de protec-
ci6n de la salud de las personas, en relacion con la jurisprudencia que, en
ciertos casos, ha declinado la existencia de responsabilidad patrimonial en
relaciéon con medidas cautelares adoptadas causa de peligros que posterior-
mente se revelaron como aparentes o inciertos.

La cuestion planteada en el primer motivo por la Junta de Andalucia ha si-
do objeto de pronunciamiento a su misma instancia por parte de esta Sala
en la Sentencia de 14 de noviembre de 2007 recaida en el recurso de casa-
cion 77/2004, interpuesto en interés de ley.

En aquel recurso, formulado también contra una sentencia la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
de contenido similar que ahora se impugna, declaramos a iniciativa de la
administracién autonémica la siguiente doctrina legal: “El 26 de la Ley Ge-
neral de Sanidad habilita a las autoridades sanitarias competentes para
adoptar las medidas en ¢l contempladas sin necesidad de instruccién previa
de un procedimiento administrativo cuando resulten necesarias para garan-
tizar la proteccion de la salud de los consumidores”.

Del mismo modo, se ha manifestado esta Sala con reiteracién con respecto
a la cuestion de fondo planteada, esto, posible existencia de responsabilidad
patrimonial administrativa a raiz de las medidas cautelares adoptadas en el
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2001 en relacién con la comercializacion de ciertos productos. Asi, enjui-
ciando supuestos similares al que ahora nos ocupa, las sentencias de este
Tribunal Supremo de fechas 4 de marzo (dos), 13 de mayo 1, 9y 12 de ju-
nio, 1 de julio y 20 de octubre de 2009, dictadas respectivamente en los re-
cursos de casacion numeros 9520/2004, 9528/2004, 11473/2004,
1116172004, 11459/2004, 11451/2004, 1515/2005 y 55712008, alcanza-
ron la conclusién de que los perjuicios derivados de la alerta alimentaria
acordada el 3 de julio de 2001 respeto de los productos comercializados ba-
jo las denominaciones de “aceite de orujo refinado y de oliva” y “aceite de
orujo de oliva”, y de su inmovilizacion cautelar y transitoria decidida a raiz
de ella, no debian ser considerados como antijuridicos, sino como unos que
las empresas productoras de tales aceites tenian el deber juridico de sopor-
tar con la consecuente inexistencia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones PUblicas que obligara a éstas a su indemnizaciéon, Con-
clusion que se alcanzoé sin olvidar o sin dejar de tener en cuenta que la sen-
tencia de mismo Tribunal de fecha 27 de junio de 2007 dictada en el re-
curso de casacion nimero 20/2004, habia confirmado una anterior del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid que anuld, por no ser conforme a De-
recho, aquella decision de 3 de julio de 2001.

[...] El Real Decreto 44/1996 de 19 de enero, regula en su art. 3° las obli-
gaciones de productores y distribuidores, imponiéndoles el cumplimiento de
la obligacion de comercializar tnicamente productos seguros, y obligando a
los productores a tomar medidas apropiadas para mantener informados a
los consumidores de los riesgos que los productos que comercialicen podri-
an presentar, estando obligados los mismos, en funciéon de lo dispuesto en el
art. 4°. en ausencia de disposiciones comunitarias o espafiolas, a tomar en
consideracion los codigos de buena conducta en materia de sanidad y segu-
ridad vigentes en ese sector o bien la situaciéon de la practica y de la técni-
ca, asi como de la seguridad que ahora razonablemente los consumidores
puedan esperar.

y es que, en definitiva, y, al margen de las facultades de las autoridades sa-
nitarias espafiolas, tanto nacionales como autonémicas, no pueden los pro-
ductores prescindir de la adopcion de las medidas correspondientes en rela-
ci6n con la comercializacién para el consumo humano de un producto sus-
ceptible de entranar riesgos y que se estaba comercializando con un nivel
superior a los 70 microgramos por Kilo, como resulta de las pruebas anali-
ticas realizadas sobre muestras antes de la adopcion de la alerta, y ello con
mayor motivo cuando en su fundamento de derecho octavo, la sentencia re-
currida pone de manifiesto que la contaminacion del aceite de orujo ele oli-
va por benzopireno se produce en el proceso industrial ele obtencién del
producto, y no porque previamente existan niveles de HAPs en la materia
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prima, sino porque los mismos, al parecer, son resultado de un proceso de
combustién tendente a evitar la humedad del producto, y sobre todo por-
que existia, y existe, la posibilidad ele reducir los niveles de contaminacioén
mediante la aplicacion de técnicas de filtrado de los aceites refinados con
carbono activo, combinando tiempos, temperatura y presiones, como igual-
mente pone de manifiesto el Tribunal de instancia, afirmando que las téc-
nicas de filtrado de los aceites refinados con carbono activo posibilita redu-
cir los niveles de contaminacioén, llegandose a la practica eliminacion de es-
tos compuestos, especialmente del benzopireno o, al menos, su reduccién a
menos de | microgramo conociendo las industrias elaboradoras de este pro-
ducto industrial, por tradicional, esta técnica, y estando las mismas en con-
diciones de incorporarlas rapidamente al proceso industrial tecnolégico, se-
gun rotundamente afirma la sentencia recurrida.

En definitiva, constituia obligacion de las propias empresas la aplicacion de
los medios tecnolégicos que la situacion de la técnica permitia, de confor-
midad con lo dispuesto en el arto 4° del Real Decreto 44/1996 de 19 de
enero, al objeto de reducir, y practicamente eliminar, el benzopireno exis-
tente en el producto, sin que por las mismas se haya puesto en practica me-
dida alguna tendente a la reduccién, al menos, del benzopireno que, por
otro lado, resultaba obligado a partir de lo dispuesto en la Orden de 25 de
julio de 2001 por la que se redujo el nivel de benzopireno y se determino la
féormula analitica para su determinacion”.

(STS de 6 de abril de 2010, Sala 39 Secc. 4° ED. 1° 2°y 3° Magistrado Ponente Sr.
Marti Garcta. Ar. 2650).

XXI1. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES
DECRETO AUTONOMICO

Se declara la nulidad del Decreto 28/2006 del Consejo de Gobierno de la Co-
munidad de Madrid, regulador de depésitos de sangre procedentes del cordon
umbilical, sin que la discrecionalidad de recabar en el procedimiento de ela-
boracion del mismo, de cuantos estudios y consultas se estimen convenientes,
pueda justificar una decisién basada en la sola voluntad del que decide.

“Asi las cosas, aunque es cierto que no concurren en el supuesto que enjui-
ciamos los presupuestos requeridos para que fuera preceptivo el tramite de
audiencia en si mismo o en sentido propio que regula el inciso primero del
art. 24.1.c) de la Ley 50/1997, no por ello procede estimar aquellos recur-
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sos de casacion ni casar la sentencia de instancia, pues ésta, bien que bajo
esa denominacién comin y en aquel tratamiento conjunto e indiferenciado
del que dimos cuenta al extractarla, aprecia con acierto otro vicio en el pro-
cedimiento de elaboracion del Decreto 28/2006, de 23 de marzo, de no me-
nor gravedad en este caso ¢ igualmente determinante de su nulidad.

El inciso final del parrafo primero de la letra b) de dicho art. 24.1 impone a
la Administraciéon el deber de recabar en el proceso de elaboracion del re-
glamento “cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el acier-
to y la legalidad del texto”. Ahi, pese a la expresion “se estimen convenientes”,
no se le concede una potestad enteramente libre, sélo regida por su criterio,
sino una que, como todas, queda sujeta ante todo a la interdiccién de la ar-
bitrariedad de los poderes publicos que garantiza el art. 9.3 de la Constitu-
ci6n y al designio de servir con objetividad los intereses generales que como
principio rector de su actuacion proclama e impone el art. 103.1 del mismo
Texto.

En el caso de autos, las dudas, incertidumbres y preocupaciones existentes
en la materia que pretendia ser regulada, segiin hemos constatado; la posi-
bilidad de opciones diversas en aspectos esenciales de su regulacién, cuyo
fundamento o razoéon de ser es ademas, en grado o entidad no menor que
otros licitos criterios de eleccion, el estado de la ciencia médica; la percep-
ci6n de que una de esas opciones pudiera tal vez incidir negativamente en
la futura eficacia del sistema de trasplantes; la exigencia de tomar en consi-
deracion y de prever todo lo necesario para garantizar un elevado nivel de
proteccion de la salud, asi como el derecho de la madre o de la pareja a re-
cibir una informacion cierta y suficiente; la derivada de ésta de prever tam-
bién lo necesario para impedir toda publicidad enganosa, falsa o tenden-
ciosa; el estudio ya iniciado para la elaboracion de un Plan Nacional de San-
gre de Cordon Umbilical, etc., etc., son algunas ele las circunstancias que
s6lo permiten como conclusion la siguiente: no habia ni hay razén alguna
que justifique que en el procedimiento de elaboracién de aquel Decreto
28/2006 no se estimara conveniente recabar estudios y consultas con obje-
to de arrojar luz sobre esas multiples cuestiones y sobre las importantes de-
cisiones normativas a tomar, hasta el punto de que sin recabarlos no cabe.
en este caso, ver, reconocer, que el designio, el proposito, el fin perseguido
fuera, como manda aquel precepto. garantizar el acierto y la legalidad del
texto.

A modo de ejemplo y por citar sélo algunos, nada justifica a la vista de lo
que llevamos razonado que dejara de recabarse el parecer de la Comision
Permanente de Trasplantes del Consejo Interterritorial del Sistema Nacio-
nal de Salud, de la que depende la Subcomision de Trasplante Hematopo-
yético, 6rgano asesor para todos los aspectos técnicos relacionados con la
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donacion y el trasplante de progenitores hematopoyéticos, en el que estan
representadas las principales Sociedades Cientificas relacionadas con los
TPH, como Hematologia, Pediatria, Transfusion Sanguinea, Oncologia
Meédica e Inmunologia. O el del Registro Espaniol de Donantes de Médula
Osea (REDMO), que en nuestro pais realiza las busquedas tanto de donan-
tes de médula 6sea como de unidades de sangre de cordén, coordinando la
Organizacion Nacional de Trasplantes en colaboracion con ¢l y con los
bancos de SCU la obtencion y distribucion de la sangre de médula 6sea de
los donantes y de las unidades de SCU de los bancos.

Digamos por fin que la conclusion alcanzada no contradice las razones de
decidir de las sentencias que traen a colacion las parles recurrentes. De un
lado, porque el reconocimiento de una cierta discrecionalidad a la
Administracion al decidir si han de recabarse o no aquellos estudios y con-
sultas, lo es dentro de los limites de ejercicio de toda potestad discrecional,
que admiten el arbitrio legitimo, pero no una decisiéon basada en la sola vo-
luntad del que decide, esto es, una que se muestra objetivamente, sin asomo
de duda, carente de toda razén que la justifique, como aqui ocurre. Y, de
otro, porque aquel escueto expediente administrativo cuyo contenido deta-
llamos al principio, no permite flexibilizar el deber de recabarlos cuando na-
da hay en ¢l que pueda suplirlos y garantizar, corno quiere la norma, el
acierto y la legalidad del texto reglamentario en elaboracién”.

(STS de 9 de febrero de 2010. Sala 3° Sece. 4. ED. 6° Magistrado Ponente Sr. Menén-
dez Pérez. Ar. 1323).
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1. ADMINISTRAQION LOCAL. DERECHOS FUNDAMENTALES.
PARTICIPACION CIUDADANA

Negar el derecho al debate vulnera el derecho a la participaciéon de los conce-
jales aunque la materia haya sido tratada en otro pleno y fuera conocida.

Considera la juzgadora de instancia, tras ponderacion de la prueba practi-
cada, que ha existido vulneracion del derecho fundamental de participacion
en los asuntos publicos de los apelados, concejales del Ayuntamiento de
[...], por cuanto en el pleno extraordinario y urgente celebrado del dia 29
de diciembre de 2008 no se respetaron en lo esencial las normas sobre fun-
cionamiento de los Plenos al omitirse la posibilidad de articular un debate
sobre los puntos que constituian el orden del dia.

El Ayuntamiento apelante considera que no ha existido vulneracion del art.
23 CE por cuanto, en el contexto en que tuvo lugar el Pleno municipal y
tratandose unicamente de abordar la aprobacién o no de dos enmiendas a
las Ordenanzas Fiscales aprobadas provisionalmente en un Pleno anterior,
la cuestion que se sometia a la consideracion de los concejales era por todos
conocida, tratada en plenos anteriores y donde nadie cambiaria el sentido
de su voto.

En realidad, la argumentacién de la Corporacion Local es una simple peti-
cion de principio. Da por hecho que la inmodificabilidad del resultado de
una votacién y que el conocimiento previo de los asuntos a tratar hace in-
necesario el debate, razon por la cual, y como se recoge en la sentencia, la
sesion, de una duraciéon no superior a seis minutos, se limit6 a la lectura de
las propuestas de modificacion de las Ordenanzas Fiscales y su votacion, ne-
gando incluso la solicitud de apertura de un periodo de debate por uno de
los concejales. Con ello se vulnera expresa y diafanamente el derecho de to-
do representante de los ciudadanos a manifestar y dar a conocer su opinion
sobre los asuntos de interés municipal en cuanto parte integrante del dere-
cho de participacion politica reconocido en el art. 23 CE, sin que el mismo
pueda verse negado o limitado por la simple presuncion de que el tema a
tratar era ya conocido o que el resultado de la votacion de los representan-
tes elegidos democraticamente era previsible en un sentido determinado. La

(*) Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN.
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exposicion publica de las razones que justifican una determinada propuesta
a fin de obtener su aprobacién en un érgano colegiado como es el Pleno
municipal es esencial en la funcién representativa que desempefian los con-
cejales y la privacion de tal posibilidad merma esencialmente el derecho de
participacion politica consagrado constitucionalmente, tal y como se recoge
en la sentencia apelada.

(St. de 11 de mayo de 2010. Sala de Sevilla Se transcribe completa. Ponente Vizquez Gar-
cta)

XIl. EXPROPIACION FORZOSA. VALORACIONES. SUELO URBA-
NO CONSOLIDADO O NO. CRITERIOS. DETERMINACION
DEL APROVECHAMIENTO MEDIO Y CRITERIOS DE VALORA-
CION RESPECTO A LAS DOTACIONES

Se impugna en el presente proceso el acuerdo de la Comision Provincial de Va-
loraciones de [...], adoptado en sesion celebrada el dia 19 de junio de 2007 y
en el que se fija en la cantidad de 1.670.925,77 € el justiprecio, incluido pre-
mio de afeccion, correspondiente a la expropiaciéon por la Gerencia Municipal
de Urbanismo de [...] de una superficie total de 2.052,70 m? correspondiente
a las parcelas n° 10, 13, 11 y 14 afectada por el Sistema General Viario/Espa-
cios Libres Rio Guadalquivir (SGV/EL RG) en la superficie correspondiente a
la parcela [...] (la correspondiente a la mayor superficie afectada) y por el Sis-
tema General Verde y Viales y Plan Especial del Rio Guadalquivir (PAM PE
RIO) en el resto de parcelas, segiin definicion contenida en el Texto Refundi-
do del Plan General de Ordenacién Urbana de Cordoba aprobado definitiva-
mente el 18 de marzo de 2003.

Para una ordenada resolucién de las cuestiones planteadas tanto por los ex-
propiados como por la Administraciéon expropiante resulta conveniente ex-
poner brevemente el método de valoracion seguido por la Comision Pro-
vincial de Valoraciones de [...] (en adelante CPV).

Siguiendo el informe técnico de valoraciéon, emitido por Arquitecta en su
condiciéon de Asesora Técnica de la Delegacion Provincial de Obras Pabli-
cas y Transportes y vocal técnico de la CPV, la citada Comision considera
que a la fecha de valoracion del suclo, 27 de septiembre de 2005, fecha de
exposicion al pablico del proyecto de expropiacién al haberse seguido el
procedimiento de tasaciéon conjunta, la superficie expropiada se correspon-
de con la clasificacion propia de suelo urbano no consolidado con la consi-
guiente aplicacion de la regla de valoracién contenida en el art. 28.1 de la
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Ley 6/1998, de 13 de abril, esto es, aplicando al aprovechamiento resul-
tante del correspondiente ambito de gestion en que esté incluido, el valor
basico de repercusion mas especifico recogido en las ponencia de valores ca-
tastrales.

Dada la pérdida de vigencia de las ponencias catastrales al haber superado
los diez anos desde su aprobacion, la CPV aplica el método residual por im-
perativo del art. 28.4 de la Ley 6/98 y en particular, entre los dos posibles,
elige el método residual dinamico. Al tratarse de suelo calificado como zo-
na verde o vial, carente de aprovechamiento lucrativo, y en base al art. 29
de la Ley 6/98, el aprovechamiento a considerar a efectos valorativos es el
resultante de la media ponderada de los aprovechamientos referidos al uso
predominante del poligono fiscal en que a efectos catastrales estuviera in-
cluido. En la determinaciéon del aprovechamiento aplica la previsién conte-
nida en el art. 60.b de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia, y considera que el mismo se corresponde con el
resultante de dividir el aprovechamiento lucrativo entre la superficie total
del poligono excluida la ocupada por dotaciones ya existentes y afectadas a
su destino, resultando un aprovechamiento medio del poligono fiscal de
1,275413 m2t/m2s que multiplicado por la superficie expropiada (2.052,70
m2) y con deduccién del 10% del aprovechamiento, arroja un aprovecha-
miento resultante de 2.356,24 de los cuales 1.837,86 corresponde a vivien-
dasy 518,37 a locales comerciales. Tras el calculo de ingresos, gastos nece-
sario y pagos, el valor de repercusion seria de 675,38 que multiplicado por
el aprovechamiento a valorar determina un justiprecio de 1.591.357,87 €y
que incrementado en un 5% por el premio de afeccién, coincide con el an-
tes indicado de 1.670.925,77 €.

Los expropiados entienden que el justiprecio ha de elevarse a la cantidad to-
tal de 7.762.408,50 € y comienza su oposicion con el acuerdo impugnado
en lo relativo a la clasificacion del suelo. Consideran los recurrentes que nos
encontramos ante un suelo urbano consolidado que a la fecha de valoracion
ya tenia la condicién de solar, contando con todos los servicios urbanisticos
y que al tratarse de una urbanizacién relativamente nueva no necesitaba re-
novacioén, mejora o rehabilitacion o, si fueran precisas actuaciones de urba-
nizacién complementarias, como acometidas o acerados, podrian llevarse a
cabo como incluidas en un proyecto de obras ordinarias (art. 67.3 del Re-
glamento de Planeamiento Urbanistico) que no necesitarian proyecto de ur-
banizacién. Ademas consideran los actores que las obras de ejecucion del
viario y tratamiento de espacios libres en cuanto que son las previstas en el
PGOU que motiva la expropiacion no deben ser tomadas en consideracion
al determinar la clasificacion del suelo y que, de cualquier forma, sélo pre-
cisaria el suelo de ejecucion de obras complementarias de urbanizacion, de
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posible ejecucion simultanea a la edificacion (art. 41 RGU) por lo que igual-
mente nos encontrariamos ante un suelo urbano consolidado segin dispo-
ne el art. 14.1 de la Ley 6/98 y art. 45 de la Ley de Ordenacion Urbanisti-
ca de Andalucia (LOUA). Igualmente se hace referencia a que el entorno se
encuentra edificado e integrado en la trama urbana, con plena dotacién de
servicios urbanisticos, sin que el suelo expropiado se encuentre incluido en
unidad de actuacién alguna que precise de la ejecucion de proceso alguno
de equidistribucion de beneficios y cargas, sino ante una actuacion aislada
dirigida a la obtencién de suelo para dotaciones sin que por eso pierda su
condicion de suelo urbano consolidado ni, desde luego, pueda considerarse
que a la propiedad solo le corresponde el 90% del aprovechamiento urba-
nistico.

Respecto a la cuestion planteada en el fundamento anterior hay que partir
de la circunstancia de que la Ley 6/1998 tnicamente define lo que es suelo
urbano en su art. 8 que tiene la naturaleza de legislacion basico. Es el orde-
namiento urbanistico autonémico, en particular la Ley 7/2002, de 17 de di-
ciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia la que regula las catego-
rias, dentro del suelo urbano, de consolidado y no consolidado y, en parti-
cular, respecto de esta segunda categoria, el art. 45.2. Uno de los supuestos
que prevé dicho precepto como de suelo urbano no consolidado es aquel
que, atn tratandose de suelo urbano, carece de urbanizacion consolidada,
bien por no comprender la urbanizaciéon existente todos los servicios, infra-
estructuras y dotaciones publicos precisos, o unos y otras no tengan la pro-
porcién o las caracteristicas adecuadas para servir a la edificacion que sobre
ellos exista o se haya de construir (supuesto regulado en el nimero 1 de la
letra a del art. 45.2 LOUA), o, como segundo supuestos (nimero 2), por
precisar la urbanizacion existente de renovacion, mejora o rehabilitacion
que deba ser realizada mediante actuaciones integradas de reforma interior,
incluidas las dirigidas al establecimiento de dotaciones.

El suelo que nos ocupa, en el planeamiento anterior (PGOU de [...], de
1986), se encontraba incluido en la Unidad de Actuacion F1, pendiente de
desarrollo a través de estudio de detalle y proyecto de urbanizaciéon, con
prevision de ejecucion por el sistema de compensacion. Con posterioridad,
el Plan Especial de Proteccion, Infraestructuras y Sistemas Generales del
Rio Guadalquivir (PAM PE RIO) modificé la ordenacion prevista delimi-
tando la AA RG—1, calificada como Sistema General Viario y de Espacios
Libres a obtener por expropiaciéon como sistema de actuaciéon. E1 PGOU
que justifica la expropiacién excluye del PAM PE RIO esta AA RG—1, sus-
tituyéndola por la ordenacion como Sistema General Viario/Espacios Li-
bres Rio Guadalquivir, aunque parte del terreno, como indicabamos en el
fundamento juridico primero todavia queda incluido en el PAM PE RIO.
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En ningtn instante se ha acreditado que la urbanizacion prevista en el
PGOU de 1986 e mstrumentos de planeamiento posteriores se hubiera lle-
vado a cabo o que se hubiera actuado sobre el suelo siguiendo el sistema de
compensacién con la consiguiente equidistribucioén, ni siquiera que se hu-
bieran aprobado los instrumentos de planeamiento de desarrollo previstos.
Por otro lado, el hecho, supuesto que asi fuera, que los terrenos de alrede-
dor de las parcelas expropiadas se hubieran urbanizado e incluso edificado,
ello no obsta al mantenimiento de la categoria de no consolidado atribuible
al correspondiente a la propiedad de los demandantes.

Tampoco se precisan cuales serian las obras de “escasa entidad” que no pre-
cisarian de un proyecto de urbanizacién. Por el contrario, en principio, las
obras de adecuacion de la zona verde y nuevo vial, recogidas en el planea-
miento que justifica la expropiacion, deben ser consideradas obras de urba-
nizacion en los términos sefialados en el art. 113 LOUA y precisamente to-
madas en consideraciéon como criterios de clasificacion del suelo a los efec-
tos de expropiacion y valoracién, reforzando asi la consideracion del suelo
como urbano no consolidado.

Continta la demanda de los expropiados alegando que, a efectos valorati-
vos para la determinacién del justiprecio, el aprovechamiento a tener en
cuenta debe ser el resultando de dividir la edificabilidad obtenida entre los
suelos con aprovechamiento lucrativo pero sin que en el denominador se in-
cluya la superficie destinada a viales y la de los sistemas generales adscritos
pues una cosa es la determinacion del aprovechamiento medio en el area de
reparto en los términos recogidos en el art. 60 LOUA y otra su calculo a
efectos valorativos, donde resulta de aplicacion la prevision contenida en el
art. 29 de la Ley 6/98.

Al respecto hay que partir, como ya hemos concluido, que nos hallamos an-
te suelo urbano no consolidado, con aplicacién, en principio, de la regla va-
lorativa contenida en el art. 28.1 de la Ley 6/98. La circunstancia doble de
pérdida de vigencia de los valores catastrales y de falta de atribucion de
aprovechamiento lucrativo alguno a los terrenos expropiados, determina
que deba acudir a lo establecido en el art. 29 de igual norma legal, de tal
modo que el aprovechamiento a tener en cuenta a efectos valorativos sera
el resultante de la media ponderada de los aprovechamientos, referidos al
uso predominante, del poligono fiscal en que, a efectos catastrales esté in-
cluido el terreno. En el presente caso, el suelo propiedad de los expropiados
se encuentra incluido en el Poligono [...] Para el calculo del aprovecha-
miento medio ponderado, referido al uso predominante, del poligono fiscal,
a falta de regulacion especifica en la Ley 6/98, necesariamente ha de acu-
dirse a la normativa urbanistica de aplicaciéon que no es otra que la conte-
nida en la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, en particular al
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precepto que prevea un supuesto idéntico de aprovechamiento medio pon-
derado en relacion al uso predominante. Esto obliga a acudir al art. 60 b)
LOUA, de tal forma que el aprovechamiento medio ponderado no sera otro
que el resultante de dividir el aprochamiento total del uso caracteristico en-
tre la superficie total con inclusion de los sistemas generales adscritos por el
planeamiento y exclusion de los ocupados por dotaciones ya existentes y
afectadas a su destino. Este el método seguido por la CPV, pues si bien en
un primer informe técnico se incluian los terrenos destinados a dotaciones
existentes, en un segundo y ulteriormente aceptado informe técnico se ex-
cluye del denominador los citados suelos, actuando asi conforme a la nor-
ma valorativa correctamente interpretada e integrada.

Muestran igualmente los expropiados su disconformidad con el hecho de
que en el calculo del valor del suelo se hubieran descontando los costes de
urbanizacién, circunstancia que a su parecer no procede por cuanto no es
precisa urbanizacion alguna.

La desestimaciéon de este argumento deviene de la propia clasificacion del
suelo como urbano no consolidado, precisamente porque no existe urbani-
zacién o la misma ha de ser completada. Este hecho, en buena légica, de-
termina que en la fijacién de su valor deban deducirse los gastos necesarios
para su urbanizacion, circunstancia por lo demdas expresamente prevista en
el art. 30 de la Ley 6/98.

Se cuestiona también la no inclusién del aprovechamiento de la planta so-
tano al entender los expropiados improcedente la aplicacién de la prevision
del art. 49.3 LOUA por no ser norma de valoracién sino precepto encami-
nado a fijar la responsabilidad de la Administracién en el ejercicio de po-
testades urbanisticas y cuya finalidad es exclusivamente la proteccion del
patrimonio arqueol6gico, subordinando la utilizacion del subsuelo a las pre-
visiones del Plan General y al interés pblico y sin que exista limitacion de
tal clase que impida tener en cuenta el aprovechamiento del subsuelo.
También debe desestimarse este argumento impugnatorio pues no es cier-
to, de principio, que en la valoraciéon del suelo s6lo haya de estarse a las re-
glas contenidas en la Ley 6/98 sin posibilidad de ser completadas con la
normas urbanisticas, estatales o autonémicas. Del mismo modo que en oca-
siones ha de acudirse a Normas Técnicas de Valoraciéon como son las apro-
badas por el Decreto 1020/1993, de 25 de junio, o semejantes, nada impi-
de la necesidad de acudir a la normativa urbanistica para la integracion de
conceptos manejados en la Ley 6/1998. Y esto altimo es que lo que sucede
en el presente supuesto, donde para la determinaciéon del aprovechamiento
urbanistico se acude a un precepto, como el art. 49 LOUA que contiene los
principios generales del régimen urbanistico legal de la propiedad del suelo
y cuyo n” 3 recoge el especifico uso urbanistico del subsuelo que ha de aco-
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modarse a las previsiones del Plan General con subordinacién de su apro-
vechamiento a las exigencias del interés publico, quedando ademas delimi-
tado su contenido urbanistico por la necesidad de preservar el patrimonio
arqueoldgico y condicionando la adquisicién y materializacion de su apro-
vechamiento a lo que atribuya el instrumento de planeamiento, presumién-
dose que el aprovechamiento atribuible al subsuelo es ptblico cuando no se
precise en el plan. Siendo asi que la Comisiéon Provincial de Valoraciones
ha aplicado la prevision de tal precepto, sin que nada se oponga en parti-
cular a un hipotético célculo erréneo, la conclusion ha de ser la ya apunta-
da de desestimacion de la demanda en este punto.

Por Gltimo, en lo que hace referencia a la demanda de los expropiados, se
cuestiona la distribucion seguida por la CPV de superficies construidas
(78% viviendas y 22% locales) argumentando que la misma no se corres-
ponde con la obtencién de un beneficio éptimo permitido y que seria de
69% viviendas y 29% locales y que tampoco se ajustan al mercado los pre-
cios de venta y costes de construcciéon manejados en el informe técnico en
que se fundamenta el acuerdo valorativo, debiendo sustituirse por los apor-
tados por los actores en su hoja de aprecio.

En realidad, este aspecto de la determinacion del justiprecio, a diferencia de
los anteriores de naturaleza esencialmente juridica, es una cuestion de he-
cho, fundamentalmente probatoria y que lleva a esta Sala, ponderando la
aportada por los recurrentes y la precision del informe técnico manejado
por la CGPV, a considerar que no existe razon alguna para considerar acre-
ditada una apreciacion errénea por parte del 6rgano de valoracion en los
conceptos cuestionados.

Resta por examinar los argumentos impugnatorios del justiprecio hechos
valer por la Administraciéon expropiante y sin que a su necesario analisis
quepa oponer, como pretenden los expropiados, la circunstancia de que los
mismos no se articularon en tramite de alegaciones al informe técnico que
sirve de propuesta de valoracion pues tal hecho no es impeditivo de que en
via judicial puedan formularse cuantas razones de discrepancia con el
acuerdo recurrido se consideren convenientes.

El motivo de oposicién que como principal se esgrime por la Administra-
ci6n expropiante es, a su entender, la incorrecta determinante del aprove-
chamiento urbanistico de conformidad con las previsiones contenidas en el
planeamiento urbanistico que justifica la expropiacion, siendo asi que mas
ajustado a un valor real seria el tener en consideracion el aprovechamiento
reconocido por el planeamiento vigente (PGOU de [...], de 1986).

La Comision Provincial de Valoraciones se ha limitado a ajustarse a las re-
glas valorativas contenidas en la Ley 6/98, integradas segtin lo antes razo-
nado por la normativa urbanistica autonémica, y teniendo en consideracién
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que al seguirse el procedimiento de tasacion conjunta, la valoracion del sue-
lo hay que referirla a la fecha de exposicion publica del proyecto de expro-
piacion (27 de septiembre de 2005) y, consiguiente, tomando en considera-
cién las determinaciones contenidas en el planeamiento entonces vigente y
que no es otro que el Texto Refundido del PGOU de [...] cuya aprobacion
definitiva tuvo lugar el 18 de marzo de 2003. No resulta por tanto admisi-
ble acogerse a las determinaciones que para el calculo del aprovechamien-
to urbanistico se establecen en un planeamiento no vigente a la fecha de va-
loraciéon del suelo sobre la base, puramente subjetiva, de que asi se obtiene
un valor “mas razonable y justo”.

Con igual argumento debemos desestimar la pretensiéon articulada como
subsidiaria por la Administracién expropiante de que en el calculo del
aprovechamiento urbanistico, la exclusion de las dotaciones existentes y
afectadas a su destino a que se refiere el art. 60 LOUA debe limitarse a las
realmente existentes al momento de la entrada en vigor de la ponencia ca-
tastral (afio 1994) y no a la fecha de determinacién del justiprecio. En rea-
lidad las dotaciones consideradas no son las existentes y afectadas a la fe-
cha de determinacion del justiprecio, sino a la fecha a que debe ir referida
la valoracion (27 de septiembre de 2005), sin que encontremos razon juri-
dica alguna para entender que deben ser las propias del momento de apro-
bacién de una ponencia que, ademas, no se aplica en sus valores catastra-
les por desfase de los mismos al haber transcurrido mas de diez afios desde
su aprobacion.

(St. de 9 de diciembre de 2010. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez
Garcia)

X1l. EXPROPIACION FORZOSA. VALORACION SUELO DESTINA-
DO A ZONA VERDE. IMPROCEDENCIA DE APLICAR CRITE-
RIOS DERIVADOS DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
EN SENTENCIA ANTERIOR DE LA MISMA SALA

La pretension de que se valore la edificabilidad inicialmente concedida y lue-
go no materializada por modificacién del planeamiento, no encaja dentro de
los posibles supuestos de expropiacion forzosa, sino de responsabilidad de la
Administracién.La indemnizaciéon que en tales supuestos pudiera fijarse no
guarda identidad con el justiprecio del suelo expropiado por resultar destinado
a zona verde. Su naturaleza es distinta y en ningun caso forma parte del expe-
diente expropiatorio ni puede ser objeto de pronunciamiento por la Gomision
Provincial de Valoraciones
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Se impugna en el presente proceso el acuerdo de la Comision Provincial de
Valoraciones de [...], en sesion celebrada el dia 20 de noviembre de 2007,
fijando en la cantidad de 127.076,70 €, el justiprecio, incluido premio de
afeccion, correspondiente a la expropiacion por la Gerencia Municipal de
Urbanismo del Ayuntamiento de [...], de una parcela destinada por el pla-
neamiento a zona verde sita en Avda [...]

Para un correcto entendimiento de donde fundamenta la actora su preten-
sion de que el justiprecio se eleve a la cantidad de 1.042.650 € es preciso re-
ferir la siguiente relacion circunstanciada de hechos :

1°) Sobre la parcela propiedad de la demandante el Ayuntamiento de con-
cedi6 el 9 de agosto de 1977 licencia para la construccion de una edificacion
plurifamiliar de cuatro plantas y aparcamientos en planta sétano. Solicita-
da prorroga de dicha licencia el dia 28 de diciembre de 1981 y denegada la
misma, se interpuso recurso contencioso—administrativo, registrado con el
namero 1004/82, que finaliz6 por sentencia de la entonces Audiencia Te-
rritorial de Sevilla de fecha 5 de junio de 1987 declarando la nulidad del
acuerdo municipal y reconociendo el derecho de la recurrente al otorga-
miento de nueva licencia. Recurrida en apelacion, el recurso fue desesti-
mando por sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1989.

2°) La aprobacion en el afio 1987 de las Normas Subsidiarias de Planea-
miento determiné la imposibilidad de llevar a cabo la edificacion autoriza-
da por la licencia al calificarse la parcela como zona verde. La modificacion
del planeamiento determiné la inejecutabilidad de la sentencia referida en
el nimero anterior e interesado por el Ayuntamiento de [...] que por via in-
cidental se fijara indemnizacion sustitutoria, se dicté auto por la Sala de lo
Contencioso—Administrativo del TS] de fecha 2 de marzo de 1992 acor-
dando que la cantidad por tal concepto deberia ascender a 22.366.213 ptas,
mas intereses.

En los términos que luego se precisaran, la parte expropiada fundamenta su
pretension sobre la base de las afirmaciones contenidas en dicho auto.

3°) Una inicial peticiéon de expropiacion vy fijacion del justiprecio formulada
el 8 de octubre de 1996 es desestimada por sentencia de este TSJ de fecha
20 de enero de 2000 al considerar que no habian transcurrido los cinco afos
desde la entrada en vigor del planeamiento establecidos en el art. 69 de la
Ley del Suelo, Texto Refundido de 1976, para que la Administracién pue-
da resultar advertida del proposito de iniciar expediente expropiatorio.
Esa advertencia tiene lugar por la aqui demandante mediante la presenta-
cion de un escrito en tal sentido el 21 de junio de 2001 y el 28 de noviem-
bre de 2003 formula hoja de aprecio en el cual, acompafiando informe de
Arquitecto, valora el inmueble en la cantidad de 993.000 € al que deberia
anadirse el premio de afeccion.
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El Pleno de la Corporacién municipal, en sesion celebrada el dia 28 de ene-
ro de 2004, rechaza la valoracion efectuada por la propietaria de la parce-
la 'y aprueba su hoja de aprecio en la que fija el valor de la misma en 146,94
€/m?, sin perjuicio de la determinacién exacta de la real extension de la fin-
ca. Interpuesto recurso de reposicion, es considerado como no aceptaciéon
de la valoracion municipal y remitido el expediente de expropiacion a la
Comision Provincial de Valoraciones.

El impugnado acuerdo de la Comisién Provincial de Valoraciones de [...]
acepta las consideraciones contenida en el informe técnico de valoracion
emitido a su instancia. En el mismo se parte de la clasificacion del suelo co-
mo urbano consolidado seguin las Normas Subsidiarias Municipales apro-
badas definitivamente el 18 de septiembre de 1987, siendo su calificacion la
de “sistema local de espacio libre, destinado a zona verde. Actuacién aisla-
da” y sin disponer de aprovechamiento urbanistico al tratarse de zona ver-
de y sin cargas de urbanizacion.

Aplicando los criterios de valoraciéon recogidos en el art. 28 de la Ley
6/1998, de 13 de abril, para el suelo urbano consolidado por la urbaniza-
cion, asi como el art. 29 de igual norma y dada la no atribuciéon por el pla-
neamiento de aprovechamiento lucrativo alguno, se toma en consideracion
para el calculo del aprovechamiento el resultante de la media ponderada de
los aprovechamientos que se relacionan para el Poligono 20 Ensanche Nor-
te, con los coeficientes de uso y tipologia que figuran en el callejero de la Po-
nencia de valores catastrales y tras determinar el aprovechamiento medio,
resulta un aprovechamiento urbanistico total de 345,55 m?. Aplicando a
continuacién el método residual estatico y fijado el valor de repercusion del
suelo en 354,43 €/m?, su multiplicacion por el aprovechamiento urbanisti-
co arroja la cifra de 121.025,43 €, incrementado en un 5% por el premio de
afeccion y alcanzando un valor total de 127.076,70 €.

La discrepancia de la actora con el justiprecio fijado por la Comisiéon Pro-
vincial de Valoraciones no radica en cuestiones tales como la clasificacion o
calificacion del suelo, incorrecta aplicacion del método residual o resultados
diferentes en la determinacion de los valores de referencia (valor en venta,
valor de construccion, valor de repercusion).

La demandante, en realidad, muestra su disconformidad con respecto al
bien objeto de valoraciéon. Para la recurrente el acuerdo de la Comision
Provincial de Valoraciones confunde el objeto del bien a valorar, que no se-
ria el suelo antes resefiado, sino la edificabilidad de 1.718,27 m? que se re-
conocia en la licencia inicial de construccién de una edificacién de ocho pi-
sos en cuatro plantas, mas locales comerciales y aparcamientos. Esta afir-
macion la fundamenta la recurrente en el razonamiento juridico primero
del auto de este Tribunal, de fecha 2 de marzo de 1992 y que antes citamos
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como aquel que fijaba la indemnizacion sustitutoria derivada de la imposi-
bilidad de ejecutar la sentencia que reconocia el derecho a la concesion de
una nueva autorizacion para edificar en sustitucién de la originaria que ha-
bia caducado. En dicha resolucién judicial se sefiala que la indemnizacién
a determinar se deberia limitar al beneficio dejado de obtener por la impo-
sibilidad, tras la modificacién del planeamiento, de realizar la construccion
autorizada mas los gastos por honorarios del arquitecto redactor del pro-
yecto, si bien también contiene en el fundamento juridico primero la si-
guiente consideracion : “Ello sin perjuicio del derecho subsistente de la propiedad de
la superficie, ante la nueva calificacion atribuida a los terrenos, a la expropiacion, en su
caso, de los mismos y a recibir el justiprecio que proceda atendiendo a la edificabilidad que
le correspondia, derecho a la edificabilidad ya consolidado, en tanto que el mismo es ex-
presion del derecho al otorgamiento de la licencia que en la sentencia de este pleito se de-
clarg”.

La argumentacion de la expropiada parte de la atribucion de eficacia de
cosa juzgada al pronunciamiento contenido en el auto de 2 de marzo de
1992, entendiendo que éste, de forma definitiva e irrevocable, determina-
ria cual es el concreto bien a expropiar considerando como tal la edifica-
bilidad determinada en la licencia y no materializada por modificacion del
planeamiento. Esta tesis supone en realidad desconocer cual es el objeto
del auto, que se limita a determinar la indemnizacién sustitutoria por im-
posibilidad de ejecucion de la sentencia que declara el derecho de la acto-
ra a la concesion de una nueva licencia en sustitucion de la inicial caduca-
da. En modo alguna esa resolucion judicial puede incidir, ni en la deter-
minacion cual seria el objeto de una ulterior e hipotética expropiacioén, ni
menos aun en la determinacién del justiprecio del bien o derecho expro-
piado. Nos encontramos ante procesos con muy distinto objeto, pues muy
diferente es la determinacién del justiprecio en una expropiacién, objeto
del presente recurso, de la cuantificacion del beneficio dejado de obtener
como indemnizacion por imposibilidad de materializar el derecho a edifi-
car reconocido en licencia municipal que se fija por el auto de 2 de marzo
de 1992. Esa inexistencia de identidad de objeto es lo que imposibilita ha-
blar de cosa juzgada.

Resta entonces por determinar si, pese a la inexistencia de cosa juzgada, en
cualquier caso el justiprecio deberia ser el resultado valorativo de la edifica-
bilidad reconocida en la licencia y de imposible materializacion por modifi-
cacion del planeamiento.

La respuesta ha de ser negativa. Como indica la propia demandante en su
solicitud de iniciacion del expediente expropiatorio, la misma se fundamen-
ta en lo que venia establecido en el art. 202 del TR LS de 1992 en cuanto
fue asumido como legislacion autonémica tras la declaracion de inconstitu-
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cionalidad del precepto (y que encuentra encaje legal en el supuesto de ex-
propiacion previsto en el art. 160.1.B) de la Ley 7/2002, de 17 de diciem-
bre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia). En estos casos el bien ex-
propiado no es otro que suelo destinado, en el presente supuesto, a zona
verde y valorado conforme a los criterios contenidos en la Ley 6/1998.

La pretension de que se valore la edificabilidad inicialmente concedida y
luego no materializada por modificacién del planeamiento, no encaja den-
tro de los posibles supuestos de expropiacion forzosa, sino de responsabili-
dad de la Administracion que, en el devenir legislativo, se han ido sucesi-
vamente recogiendo en disposiciones tales como el art. 87.2 del Real De-
creto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, el art. 42.1 de
la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones y
elart. 174 de la Ley 7/2002, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia. Pe-
ro la indemnizacion que en tales supuestos pudiera fijarse no guarda iden-
tidad con el justiprecio del suelo expropiado por resultar destinado a zona
verde. Su naturaleza es distinta y en ningun caso forma parte del expe-
diente expropiatorio ni puede ser objeto de pronunciamiento por la Comi-
sion Provincial de Valoraciones cuyo acuerdo, al resolver en este sentido,
y no siendo impugnado por ningin otro motivo que el ya examinado, de-
be ser confirmado con la consiguiente desestimacion del recurso conten-
cioso—administrativo.

(St. de 28 de octubre de 2010. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez

Garcia)

Xl EXPROPIACION FORZOSA. VALORACIONES. REVERSION.

MOMENTO AL QUE REFERIR LA VALORACION

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Jurado Provincial de Expro-
piacion Forzosa de Sevilla en sesion celebrada el dia 20 de abril de 2006 por el
que se fija en la cantidad de 115.088,42 € el justiprecio correspondiente a la re-
version a favor de la entidad Inversiones |[...], de la finca n° 108 en su dia ex-
propiada a dicha entidad con motivo de la ejecucion del Poligono [...], sita en
la localidad de [...], con una superficie de 53.529,50 m?.

260

Por la Abogacia del Estado se invoca como motivo de inadmisibilidad del re-
curso contencioso—administrativo la falta del acuerdo social habilitante para la
interposicion del recurso al ser la actora una persona juridica, al amparo de lo
establecido en el art. 45.2.d) en relacién con el art. 69 b), ambos de la IJCA.

La posibilidad de inadmisiéon del recurso queda rechazada de forma indu-
bitada desde el momento en que la sociedad actora presento el acuerdo del
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6rgano de administracién de la entidad delegando en el Director General
las facultades concercientes a la autorizacion para la interposicion de accio-
nes judiciales (art. 11.1.5 del Real Decreto 1.525/99, de 1 de octubre, apro-
bando los Estatutos de SEPES), asi como el acuerdo de fecha 4 de agosto de
2006 del Director General de dicha Sociedad para formular el presente re-
curso contencioso—administrativo.

Analizando lo que constituye el fondo del asunto, al Sociedad Estatal de-
mandante insta la elevacion del justiprecio fijado para la reversion hasta la
cantidad de 386.161,73 €. En la demanda se reconoce explicitamente que a
la fecha de solicitud de la reversion de los terrenos (11 de mayo de 1990),
momento al que hay que referir la valoracion del bien objeto de reversion
segun dispone el art. 54 LEF, los terrenos tenian la clasificacion urbanistica
de suelo no urbanizable y ello como consecuencia de una modificacién en
el PGOU de [...] el 20 de noviembre de 1987.

Dado que el Jurado Provincial de Expropiacién Forzosa valora los terrenos
de conformidad con su clasificacién urbanistica como no urbanizable en el
momento de la solicitud de reversion, la Sociedad actora muestra su dis-
conformidad entendiendo que la valoracion ha de llevarse a cabo como si
fuera suelo urbanizable de uso industrial. Dicha pretension la fundamente
la recurrente atendiendo a lo que denomina “clasificacién potencial e irre-
misible de los terrenos” por cuanto el 13 de julio de 1990, dos meses des-
pués de la fecha del ejercicio del derecho de reversion, se aprob6 y publico
en el Bolentin Oficial de la Junta de Andalucia, el acuerdo de Modificacion
Puntual al PGOU de [...] que, estando en tramitaciéon a la fecha de valo-
racion, volvia a clasificar el suelo como urbanizable programado para el pri-
mer cuatrienio, de uso industrial, dentro del Sector 2, perdiendo su transi-
toria consideracion urbanistica de no urbanizable.

El art. 54 LEF claramente dispone que en la determinacién del justo precio
del bien objeto de reversion se atendera al valor del mismo en el momento
en que se solicite su recuperacion. Indiscutido que los terrenos a dicha fecha
se encontraban clasificados en el PGOU como suelo no urbanizable, el Ju-
rado de Expropiacion los valora conforme establece el art. 26 de la Ley
6/1998, de 13 de abril. La circunstancia de que dos meses después de la so-
licitud de reversion tenga lugar una modificacion puntual del planeamiento
y el terreno pase a tener la clasificaciéon de urbanizable, no autoriza a que
el método de valoracion también deba sufrir alteracion y pase a ser el esta-
blecido en la Ley 6/1998 para el suelo urbanizable. El tiempo tiene in-
fluencia en el ambito del Derecho, siendo determinante incluso del ejercicio
efectivo de derechos o de su nacimiento (pensemos, por ejemplo, en la ma-
yoria de edad a los 18 aflos y el ejercicio del derecho de sufragio o en el ins-
tituto de la prescripcion) y, razones de seguridad juridica aconsejan, en oca-
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siones, el establecimiento de un momento determinado y preciso para el na-
cimiento, pérdida, ejercicio o determinaciéon de algun elemento de una re-
lacién juridica, derecho o deber. Esto es lo que sucede con la valoracion de
los bienes objeto de reversion, en cuanto que a alguna fecha a que referir su
valoracién, y el legislador ha querido que sea conforme a su estado en el
momento de solicitud de la reversion, aprobando métodos de valoracion
distinto segtn la clasificacion urbanistica del suelo revertido. No resulta ju-
ridicamente posible, al amparo de una supuesta irreversibilidad en la modi-
ficacion del planeamiento, alterar el criterio de valoracion aplicable sobre la
base de una distinta clasificaciéon urbanistica de los terrenos que solo tiem-
po después tuvo lugar y sin que sea trasladable al presente supuesto la juris-
prudencia citada en la demanda y que guarda relacién con la consideracion
de las expectativas urbanistica como concepto a considerar en la determi-
nacion del justiprecio. No es equiparable atender a las circunstancias urba-
nisticas como factor relevante en el calculo del valor real del suelo con la
pretension hecha valer por la sociedad estatal actora de modificar el crite-
rio de valoracion de los terrenos partiendo de una clasificaciéon urbanistica
distinta a la que tenian en el momento al que hay que referir su justo pre-
cio. Ello supondria una alteracién sustancial en el valor de los terrenos co-
mo se deduce de que la actora pretende un incremento del justiprecio que
triplica el valor otorgado por el Jurado de Expropiacion y que, en la medi-
da en que no es cuestionado en su resultado valorativo como suelo no ur-
banizable, ha de ser mantenido con la consiguiente desestimacion de la de-
manda.

(St. de a 16 de diciembre de 2010. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez
Garcia)

XX. RESPONSABILIDAD. CAUSALIDAD ADECUADA. TEORIA GE-
NERAL

La sentencia apelada desestima el recurso contencioso—administrativo al
considerar que las lesiones que sufre el demandante sea consecuencia de
una caida en la que no ha quedado demostrada la relaciéon causa—efecto
entre el accidente producido y el funcionamiento del servicio correspon-
diente.

Sobre la base de tal afirmacion de la sentencia fundamenta el apelante su
recurso seflalando que hay un reconocido mal estado del acerado incum-
pliéndose con ello el deber de la Administraciéon de conservar éste en buen
estado.
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Admitiendo que la caida se produjo en el lugar y dia manifestado por el
apelante, en la sentencia de instancia hay una clara referencia a la falta de
acreditacion del nexo causal como motivo determinante de la desestima-
cion del recurso y que deberia haber sido rebatida, limitandose el apelan-
te a afirmar que obligacion municipal es la de mantener el acerado en
buen estado.

Sobre la base de lo expuesto resulta ahora conveniente traer a colaciéon lo
que ya son reiterados pronunciamientos judiciales sobre el nexo causal y las
demas exigencias propias de nuestro sistema de responsabilidad patrimonial
de la Administracion. Asi, como viene sosteniendo el Tribunal Supremo, el
caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, no
comporta que ésta venga obligada a indemnizar por el solo hecho de que
aquél haya ocurrido en un lugar cuya titularidad corresponda a una Admi-
nistraciéon Puablica, puesto que esta interpretacién no es acorde con el prin-
cipio de responsabilidad objetiva, recogida en los articulos 40.1 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado y 139 .1 de la vigente de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de 26 de noviembre de 1992. En efecto, no cabe gene-
ralizar dicha responsabilidad mas alla del principio de causalidad, aun en
forma mediata, indirecta o concurrente, de manera que, para que exista
aquélla, es imprescindible la existencia de nexo causal entre la actuacion de
la Administracion y el resultado lesivo o dafoso producido, puesto que la
socializacion de riesgos que justifica la responsabilidad objetiva de la Admi-
nistracién, cuando actta al servicio de los intereses generales, no permite
extender dicha responsabilidad hasta cubrir cualquier evento por el mero
hecho de que se produzca dentro de sus instalaciones cuando ni éstas cons-
tituyan un riesgo en si mismas ni sus caracteristicas arquitecténicas impli-
quen la creaciéon de tal situacion de riesgo, de modo que procedera su de-
sestimacion cuando el hecho causal causante del accidente sea ajeno por
completo al actuar de la Administracion y en consecuencia ninguna rela-
ciéon exista entre el resultado lesivo y el funcionamiento normal o anormal
del servicio ptblico, ni de manera directa ni indirecta, inmediata o media-
ta, exclusiva ni concurrente.

Por lo demas, la prestaciéon por la Administracion de un determinado servi-
cio publico y la titularidad por parte de aquélla de la infraestructura mate-
rial para su prestacion no implica que el vigente sistema de responsabilidad
patrimonial objetiva de las Administraciones Pablicas convierta a éstas en
aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o danosa para los administrados que pueda pro-
ducirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo contra-
rio, como pretende el recurrente, se transformaria aquél en un sistema pro-
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videncialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico (STS de 5
de junio de 1998).

Como nos dice la Sentencia de 5 de junio de 1998, ya citada “hay que re-
conocer con la doctrina que el concepto de relacion causal se resiste a ser
definido aprioristicamente con caracter general, supuesto que cualquier
acaecimiento lesivo —y asi ocurre en el presente caso— se presenta normal-
mente no ya como el efecto de una sola causa, sino mas bien, como el re-
sultado de un complejo de hechos y condiciones que pueden ser autébnomos
entre si o dependientes unos de otros, dotados sin duda, en su individuali-
dad, en mayor o menor medida, de un cierto poder causal. El problema se
reduce a fijar entonces qué hecho o condicion puede ser considerado como
relevante por si mismo para producir el resultado final. De las soluciones
brindadas por la doctrina la teoria de la condicién o de la equivalencia de
las causas que durante tanto tiempo predominé en el Derecho Penal, segiin
la cual es causa del dafio toda circunstancia que de no haber transcurrido
hubiera dado lugar a otro resultado, esta hoy sensiblemente abandonada.
La doctrina administrativista se inclina mas por la tesis de la causalidad ade-
cuada, que consiste en determinar si la concurrencia del dafio era de espe-
rar en la esfera del curso normal de los acontecimientos, o si, por el contra-
rio, queda fuera de este posible célculo, de tal forma que sélo en el primer
caso el resultado se corresponde con la actuacion que lo originé es adecua-
do a ésta, se encuentra en relacion causal con ella y sirve como fundamen-
to del deber de indemnizar. Esta causa adecuada o causa eficiente exige un
presupuesto, una «conditio sine qua non», esto es, un acto o un hecho sin el
cual es inconcebible que otro hecho o evento se considere consecuencia o
efecto del primero. Ahora bien, esta condicion, por si sola, no basta para de-
finir la causalidad adecuada. Es necesario ademas que resulte normalmen-
te idonea para determinar aquel evento o resultado teniendo en considera-
ci6n todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una adecuacioén ob-
jetiva entre acto y evento, lo que se ha llamado la verosimilitud del nexo.
Soélo cuando sea asi, dicha condicién alcanza la categoria de causa adecua-
da, causa eficiente o causa proxima y verdadera del dano («in iure non re-
mota causas, sed proxima spectatur»). De esta forma quedan excluidos tan-
to los actos indiferentes como los inadecuados o inidéneos y los absoluta-
mente extraordinarios determinantes de fuerza mayor.

Pues bien, del examen del reportaje fotografico en realidad, dada su mala
calidad, nada se advierte sobre los desperfectos existentes en el acerado. Por
lo antes expuesto no es cualquier desperfecto motivo determinante de la
existencia de responsabilidad patrimonial. También existe por parte del pe-
aton un deber de atencién minimo en la deambulacion por la ciudad. La
cuestiéon queda entonces circunscrita a acreditar que la irregularidad en el

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 249-265



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

acerado es de tal entidad y alcance que, por si misma, ya implica un riesgo
para los peatones, extremo que se niega en la sentencia apelada y que en
ningun caso ha quedado rebatido ni por los argumentos contenidos en la
apelacion ni de un nuevo examen del expediente administrativo y pruebas
practicadas en el proceso de primera. De aqui que el resultado no pueda ser
otro que el de confirmar la sentencia apelada.

(St. de 14 de enero de 2011. Sala de Sevilla. Ponente Vizquez Garcia)
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Cronica Parlamentaria

El papel del Parlamento Andaluz en los
conflictos en defensa de la Autonomia Local

En sesion celebrada el 20 de diciembre de 2010, la Comisiéon Permanen-
te del Consejo Consultivo de Andalucia aprobé el Dictamen solicitado por un
nutrido grupo de Ayuntamientos por entender que la Ley 9/2010, de 30 de ju-
lio, de Aguas para Andalucia, lesiona gravemente la autonomia local constitu-
cionalmente garantizada.

Como es bien conocido, la reforma de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional acometida en la LO 7/1999, de 21 de abril, abri6 a los gobiernos lo-
cales el acceso directo al Tribunal Constitucional, que hasta entonces le estaba
vedado, de tal suerte que la tinica via de residenciar ante dicho Tribunal sus re-
clamaciones de relevancia constitucional se circunscribia a la cuestiéon de in-
constitucionalidad. El nuevo procedimiento articulado al efecto, a saber, el con-
flicto en defensa de la autonomia local, se configura como un recurso dirigido
esencialmente frente al legislador, toda vez que se cifie a “las normas del Esta-
do con rango de ley o las disposiciones con rango de ley de las Comunidades
Auténomas que lesionen la autonomia local constitucionalmente garantizada”
(art. 75 bis 1). Pues bien, si ya entonces todo hacia presagiar que esta nueva via
serfa en la practica mas frecuentemente transitada frente a los Parlamentos de
las Comunidades Auténomas, dado que era de la legislacion sectorial autono-
mica de donde cabia esperar habitualmente la intromisioén en los ambitos com-
petenciales locales, parece evidente que el nuevo marco estatutario ha venido a
confirmar dicha prediccion. Especialmente, el de aquellas CCAA que, como la
andaluza, estan impregnados de una fuerte vocacion municipalista.

Que el conflicto en defensa de la autonomia local esta jugando especial-
mente frente a los legisladores subcentrales, es una apreciacion que se percibe
con nitidez tras realizar un somero examen de las —contadisimas— resoluciones
recaidas al respecto. En efecto, salvando el pionero conflicto contra la Ley ge-
neral de estabilidad presupuestaria —que seria inadmitido mediante ATC
419/2003, de 16 de diciembre!—, los trabados en torno al Plan Hidrologico

' Véase asimismo el ATC 46/2004, de 10 de febrero, de inadmision del recurso de stplica
formulado contra el citado ATC 419/2003.
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Nacional® y el que plante6 la Ciudad Auténoma de Ceuta contra la Ley
6/1998, sobre el régimen del suelo y valoraciones (STC 240/2006, de 20 de
julio), los restantes han tenido como objetivo leyes autonémicas, mas concreta-
mente de los siguientes Parlamentos: aragonés (ATC 108/2010, de 28 de sep-
tiembre, de inadmision); balear (AATC 513/2004, de 14 de diciembre, y
326/2007, de 12 de julio, ambos extinguidos por pérdida de objeto); castella-
no—leonés (ATC 486/2004, de 30 de noviembre, que deniega practica de prue-
ba); castellano manchego (ATC 322/2007, de 3 de julio, de inadmisién); rioja-
no (ATC 251/2009, de 13 de octubre, inadmisién por ser notoriamente infun-
dado) y valenciano (STC 47/2008, de 11 de marzo).

Por otro lado, importa destacar otra conclusion que cae por su propio pe-
so tras analizar la practica seguida en relacion con este procedimiento consti-
tucional: Que hasta la fecha pocos reproches se han podido hacer a la activi-
dad desplegada por el Parlamento andaluz desde el punto de vista del respeto
de la autonomia del nivel local de gobierno. Pues, como hemos visto, del nu-
mero total de resoluciones generadas por este procedimiento solo una afectaba
a nuestra Comunidad Auténoma, pero no se dirigia contra una norma con
rango de ley autonémica, sino estatal: el Real Decreto—Ley 10/2004, por cuan-
to habia venido a derogar el art. 13.5 de la Ley 10/2001 (Plan Hidrol6gico Na-
cional). Conflicto que, instado por la Diputacién provincial de Almeria, seria
inadmitido por considerarse que no era la Gnica entidad afectada por dicha de-
rogacion (ATC 360/2005, de 11 de octubre, FF]J 3%y 4°).

En relacion con esta causa de inadmision, debe recordarse que el primer
apartado del art. 75 ter LOTC atribuye legitimacién al “municipio o provincia
que sea destinatario tnico de la ley”, pero no es habitual que se produzca este
supuesto de hecho. En efecto, esta legitimacion singular esta pensada para los
casos de leyes singulares o de caso tnico, las cuales, aunque no sean inverosi-
miles en nuestro ordenamiento —piénsese en la Carta municipal de Barcelona
o en la Ley de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid—, no estan lla-
madas obviamente a ser de uso frecuente. Mas problemas interpretativos pue-
de generar este supuesto de legitimacién en relacion con aquellos casos en que
los destinatarios de una medida normativa no son la generalidad de los muni-
cipios o provincias del Estado o de la concreta Comunidad Auténoma, sino un

2 Mas concretamente contra la disposicion derogatoria tnica del Real Decreto—Ley 10/2004,
que vino a derogar diversos preceptos de la Ley 10/2001, del Plan Hidrologico Nacional (AATC
360 a 364/2005; conflictos que fueron formulados, respectivamente, por las Diputaciones de Al-
meria, Castellon, Valencia y Alicante).
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conjunto mas o menos amplio de ellos en funcion de sus especificas caracteris-
ticas. Posibilidad ésta que contempla expresamente el art. 30 de la Ley de Ba-
ses de Régimen Local a proposito de las leyes autonémicas sobre régimen lo-
cal, ya que “podran establecer regimenes especiales para municipios pequenos
o de caracter rural y para aquellos que retinan otras caracteristicas que lo ha-
gan aconsejable, como su caracter historico—artistico o el predominio en su tér-
mino de actividades turisticas, industriales, mineras u otras semejantes”. Y nor-
mas llamadas a aplicarse a determinadas categorias de municipios han existi-
do de hecho en otros ambitos (asi, la designacion directa de secretarios e inter-
ventores en municipios de mas de 100.000 habitantes contemplado en la Ley
10/1993).

Pues bien, esta eventual aprobacion de leyes destinadas no a la totalidad,
sino a un concreto grupo de entidades locales, no parece, pues, haber sido to-
mada en consideracion por el legislador organico®. Pero, comoquiera que sea,
lo que importa ahora subrayar es que el aludido conflicto planteado por la Di-
putacién de Almeria tampoco podia reconducirse a este ultimo supuesto: el
mismo se dirigia contra la disposicién derogatoria tinica del Real Decreto—Ley
10/2004 en la medida en que habia venido a derogar el art. 13.5 del Plan Hi-
drologio Nacional, en cuya virtud se habilitaba la transferencia anual de hasta
95 hm cuabicos con origen en la zona del Bajo Ebro del Plan Hidrologico de la
Cuenta del Ebro con destino al &mbito territorial del Plan Hidrologico del Sur.
A juicio del Tribunal Constitucional, en modo alguno cabia sostener que la Di-
putacion recurrente fuese la tnica afectada, “toda vez que el Plan Hidrologico
del Sur, beneficiario del trasvase, incluye otras cuencas hidrograficas que trans-
curren por los territorios de las provincias de Cadiz, Malaga, Granada y Al-
meria, desde esta perspectiva se alcanza la conclusion de que la provincia de
Almeria no era la tnica destinataria del agua que se preveia trasvasar” (ATC

360/2005, FJ 4°)*.

En resumidas cuentas, la inadmision del conflicto planteado por la Dipu-
tacion de Almeria, mediante el ATC 360/2005, impidi6 que el Parlamento an-
daluz se “estrenara” en este procedimiento constitucional. Por eso, con inde-

3 Véase MIGUEL SANCHEZ MORON: “Comentario al art. 75 ter”, en Requejo Pagés (co-
ord..): Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, BOE/'T'ribunal Constitucional, Ma-
drid, 2001, pag. 1194.

*Y con una argumentacion semejante se inadmitieron asimismo por falta de legitimacion los

conflictos planteados contra dicha disposiciéon derogatoria por las Diputaciones de Castellon,
Valencia y Alicante (AATC 361, 362 y 363/2005, respectivamente).
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pendencia del que suscita el propio contenido sustantivo de la queja, resulta de
interés aproximarse al conflicto en defensa de la autonomia local que han acor-
dado plantear un niimero suficiente de municipios® contra la Ley 9/2010,de
30 de julio, de Aguas para Andalucia. Pues en esta ocasion, dado que no pa-
recen plantearse problemas de legitimacion ni estar el conflicto notoriamente
infundado, todo parece indicar —a falta de la improbable existencia de defectos
formales insubsanables— que no se incurre en ninguna causa de inadmision a
limine del conflicto®. Y en consecuencia, una vez admitido a tramite, “el Tribu-
nal dara traslado del mismo a los 6rganos legislativos y ejecutivo de la Comu-
nidad Auténoma de quien hubiese emanado la ley y, en todo caso, a los 6rga-
nos legislativo y ejecutivo del Estado. La personacién y la formulacion de ale-
gaciones deberan realizarse en el plazo de veinte dias”.

Se trata, como es palmario, de una regulaciéon que sigue muy de cerca lo
previsto en el art. 34.1 LOTC en relacion con el recurso de inconstitucionali-
dad. Por tanto, al igual que sucede con este procedimiento, los aludidos 6rga-
nos no son partes necesarias del proceso, de tal modo que pueden con entera
libertad decidir no personarse o, si renuncian a intervenir como parte, comu-
nicar al Tribunal que no formularan alegaciones. Es de esperar, sin embargo,
que el Parlamento andaluz no deje pasar la ocasion de ser parte activa en el
procedimiento, en consideracion a la proximidad de la aprobacion de las leyes
reguladoras de la autonomia local en Andalucia y de participacién en tributos
—que han supuesto un verdadero hito en la conformacién de los gobiernos lo-
cales en el Estado Autonémico—, asi como en atencién al interés y relevancia
de los interrogantes planteados en el conflicto. Pero veamos esto tltimo con al-
gun detalle.

Segin se desprende del dictamen del Consejo Consultivo, la pretendida
vulneracion de la autonomia local de la que se quejan los Ayuntamientos pro-
motores del conflicto se basa en que la Ley crea “una superestructura, centra-

% De acuerdo con el art. 75 ter. 1. b) de la LOTC, estan legitimados para plantear el conflic-
to “un numero de municipios que supongan al meno un séptimo de los existentes en el ambito
territorial de aplicacion de la disposicion con rango de ley, y representen como minimo un sex-
to de la poblacion oficial del ambito territorial correspondiente”. Requisitos cuantitativos de or-
den cumulativo que, en efecto, parecen satisfacerse en este supuesto.

6 “Planteado el conflicto —dice el apartado primero del art. 75 quinquies—, el Tribunal podra
acordar, mediante auto motivado, la inadmision del mismo por falta de legitimacion u otros re-
quisitos exigibles y no subsanables o cuando estuviere notoriamente infundada la controversia
suscitada”.
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lista e intervencionista que controlara, vigilard y sancionard, via desarrollo re-
glamentario, a las Entidades locales”. Mas especificamente, se dirigen contra el
régimen de los nuevos canones que ha disefiado en materia de aguas el legisla-
dor. Como es sabido, de un lado, establece tributos destinados a la financiacién
de las competencias y servicios autonémicos (a saber, el “canon de mejora de
infraestructuras hidraulicas de depuracion de interés de la Comunidad Auto-
noma”, el “canon de regulacion y la tarifa de utilizacion del agua™ y el “canon
de servicios generales”) y, por otra parte, prevé la fijacion de un tributo local,
el denominado “canon de mejora de infraestructuras hidraulicas competencia
de las Entidades Locales”. Pues bien, por lo que hace a los tributos que se con-
figuran como ingresos propios de la Junta de Andalucia, la queja se funda-
menta en que se obliga a los Ayuntamientos a recaudarlos; en concreto, se pre-
cisa que “el canon de mejora de infraestructuras hidraulicas de depuracion de
interés de la Comunidad Auténoma es un tributo autonémico que, sin embar-
go, a partir de ahora, van a exigir y recaudar los Ayuntamientos andaluces, sin
que tengan ningtin margen de decisiéon sobre el mismo y sin que tampoco se
prevea simultaneamente la dotaciéon de recursos econémicos para hacer frente
a las nuevas cargas financieras que han de asumir tal y como prevé el articulo
25 de la LAULA”. En esta linea, se subraya que “es muy preocupante que la
Junta de Andalucia pretende que sean los Ayuntamientos (art. 78) los respon-
sables de la recaudacion ante los ciudadanos, en un intento que los ciudadanos
perciban que son estos Ayuntamientos los responsables del cobro y gestion de
dicho impuesto o canon”; asi como que “pretenden imponer que los Ayunta-
mientos han de pagar a la Junta, aunque no hayan recaudado”. En relacion
con el “canon de mejora de infraestructuras hidraulicas competencia de las en-
tidades locales”, lo cierto es que los Ayuntamientos promotores del conflicto no
hacen referencia a ninguna afectaciéon de la autonomia local, limitandose a
mencionar su existencia. Finalmente, los Ayuntamientos identifican otras pre-
tendidas vulneraciones de dicha autonomia, como la posible exclusién de un
Ayuntamiento de la recepcion de las ayudas, si no cumple con las exigencias de
la Administracion Andaluza del Agua (art. 32.4), asi como que se impida el ac-
ceso a la financiaciéon para la mejora de las instalaciones a los Ayuntamientos
que no alcancen el rendimiento que se determine (art. 33.1).

Pues bien, entrando en la primera de las quejas referidas, esto es, el hecho
de que los gobiernos locales se encarguen de la recaudacion de los canones au-
tonémicos, no puede sino compartirse la apreciacion del Dictamen del Conse-
jo Consultivo de que en modo alguno la Ley afecta a la autonomia local. Pues,
en efecto, el art. 102 de la Ley 9/2010 dispone que “corresponde la aplicaciéon
de estos canones y tarifa a la Agencia Tributaria de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, sin perjuicio de la delegacion a que hace referencia la disposi-
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cion adicional quinta de la Ley 23/2007, de 18 de diciembre, por la que se crea
la Agencia Tributaria de Andalucia...”. Y, por otro lado, la circunstancia de
que las entidades suministradoras se conceptiien como sustitutos del contribu-
yente respecto del “canon de mejora de infraestructuras hidraulicas de depu-
racion de interés de la Comunidad Auténoma” —o directamente como contri-
buyentes, en el supuesto de pérdidas de agua en redes de abastecimiento— (art.
82), tampoco puede considerarse lesiva de la reiterada autonomia a juicio del
Consejo Consultivo: “[...] en la medida en que la norma en conflicto no ha
mermado la capacidad decisoria de los entes locales respecto de las materias de
su interés, de tal forma que sea susceptible de situarla por debajo de ese um-
bral minimo que les garantiza su participacion efectiva en los asuntos que les
atafien y, por consiguiente, su existencia como reales instituciones de autogo-
bierno. Y es que, en el presente caso —prosigue el Dictamen—, las entidades lo-
cales van a seguir ejerciendo sus competencias en relaciéon con el suministro de
agua y tratamiento de aguas residuales en la misma forma en que lo venian ha-
ciendo hasta ahora”.

En lo que concierne al “canon de mejora de infraestructuras hidraulicas
competencia de las entidades locales”, ya dijimos que ningan reproche se ha-
cia por los Ayuntamientos acerca de un eventual menoscabo de la autonomia
local, lo que habria justificado que el Dictamen omitiese por completo la cues-
tion. Sin embargo, razonablemente —cabria afiadir—, la Comision Permanente
del Consejo Consultivo no se resiste a la tentacion de argumentar algo sobre el
particular: “A pesar de lo anterior, no puede este Organo dejar de sefialar que,
en cualquier caso, el establecimiento de un tributo no puede lesionar la auto-
nomia local, pues no es susceptible de restringir el ejercicio de competencias
por parte de los Municipios; y es que todo tributo ha de ser creado por Ley...”.
Deciamos lineas arriba que era razonable que el Dictamen entrase en esta
cuestion habida cuenta de que suscita un novedoso e interesante interrogante
en punto a la autonomia local en su dimensién financiera, a saber, calibrar si,
como y en qué medida estan obligadas las Comunidades Auténomas a com-
pensar por el incremento de las funciones y tareas que les marcan a los go-
biernos locales. Se trata de una cuestion que ha experimentado un renovado
auge a partir de la aprobacion del nuevo Estatuto, que entroniza el principio
de lealtad institucional como un principio estructural de la organizacion terri-
torial de Andalucia (art. 90), y lo proyecta especificamente a los supuestos de
modificacion del orden competencial en sentido descendente. Y lo hace inclu-
so reiteradamente, puesto que, si el art. 93.1 del Estatuto ya contempla que to-
da transferencia o delegacion de competencias en los Ayuntamientos exige “la
necesaria suficiencia financiera para poder desarrollarla”, el art. 192.7 recuer-
da esta obligacién con un mayor alcance al extenderla a la generalidad de los

Revista Andaluza de Admanistracion Piblica
274 ISSN: 0034-7639, ntim. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 269-284



El papel del Parlamento Andaluz en los conflictos en defensa de la Autonomia Local

Entes locales: “Cualquier atribucion de competencias ira acompanada de la

asignacion de recursos suficientes™”’.

Por su parte, la LAULA no ha venido sino a ratificar y profundizar el al-
cance de estos compromisos financieros de la Junta de Andalucia, al explicitar
la exigencia de que toda transferencia (art. 17.1), delegaciéon (19.2) o enco-
mienda de gestion (23.2) vaya acompanada de los recursos precisos, configu-
randose ademas la pertinente dotacion econémica como condicion sine qua non
para que se produzca la efectividad de la delegacion competencial y la enco-
mienda de gestién. Todo ello sin olvidar la garantia genérica que, para la “fi-
nanciaciéon de nuevas atribuciones”, se contiene en el articulo 25 de la LAU-
LA: “En el caso de que la Comunidad Auténoma de Andalucia asigne a las en-
tidades locales servicios o funciones que entrafien nuevos gastos o la amplia-
cion de los ya existentes, acordara simultaneamente la dotacion de los recursos
economicos para hacer frente a las nuevas cargas financieras”.

En definitiva, dichas previsiones estatutarias, primero, y la LAULA, des-
pués, han venido a delimitar un nuevo marco normativo especialmente pro-
tector de la autonomia financiera local, que vendria a superponerse a la ga-
rantia constitucional derivada del art. 142 en conexion con el art. 137 de la
Constitucion. De este modo, por utilizar una terminologia tomada de la doc-
trina alemana, nuestro ordenamiento se inclina claramente por un modelo
dualista de proteccion de la suficiencia financiera local. En efecto, como se
apunta en la literatura germana, el modelo monista, anclado en la garantia ge-
nérica de la suficiencia que ha de realizarse a través de las fuentes ordinarias
del sistema hacendistico local, esta concebido para regular el problema de la fi-
nanciacién durante largos periodos de tiempo. Contempla —por asi decirlo— las
relaciones competenciales y financieras desde un punto de vista “estatico”, por
lo que necesariamente muestra alguna ceguera frente a las modificaciones ad
hoe que puedan introducirse en el sistema; sistema que, en principio, habia
mantenido en equilibrio el acervo competencial local y la masa de recursos
puesta a su disposiciéon. De ahi que, al objeto de aclarar juridicamente esa di-
mension dinamica del sistema, se entienda conveniente completar la garantia
genérica con otra garantia especificamente destinada a proteger la vertiente fi-
nanciera del “principio de conexién entre la competencia y el gasto™®. Una ga-

7 Sin embargo, nuestro Estatuto no es en este extremo tan garantista como el catalan, en el
que la aportacién de los medios suficientes se configura como una condicién necesaria para que
entre en vigor la transferencia competencial (art. 219.3).

8 Sobre este principio, véase MANUEL MEDINA GUERRERO: La proteccion constitucional de
la autonomia financiera de los entes locales frente a la alteracion de su dmbito competencial, Fundacién De-
mocracia y Gobierno Local, Madrid, 2004, pag. 13 y ss.
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rantia adicional que se considera lex specialis y que, por tanto, se aplica con pre-
ferencia a la general garantia de suficiencia financiera”.

Pues bien, por lo que hace al ordenamiento andaluz resulta evidente que
se ha inclinado por férmulas que obedecen a lo que la doctrina alemana ha da-
do en denominar “principio de conexién estricto”!?. Se considera que la nor-
ma asume este principio cuando exige que la alteracion del orden competen-
cial esté necesariamente vinculada con una dotaciéon de recursos. En contras-
te, se entiende que se incorpora solamente el “principio de conexion relativo”
cuando la norma Unicamente requiere que, al tiempo de la transferencia, el le-
gislador regule acerca del problema de los costes, lo que no tiene por qué con-
ducir necesariamente a un traspaso de medios por parte del ente que decide la
delegacion competencial, siempre y cuando logre demostrar que el Ente local
tiene recursos propios suficientes para hacer frente a los gastos!!. Esta tltima
hipotesis es, por tanto, imposible en el marco de un modelo dualista como el
establecido en nuestro ordenamiento, que reclama la efectiva transferencia de
medios. Pero es que, ademas, importa subrayarlo, tal y como se han configu-
rado entre nosotros las garantias financieras ad hoc'?, el traspaso de medios ha
de cubrir la totalidad del coste de las nuevas funciones que se asignan a los En-
tes locales. Esta correspondencia plena, absoluta, entre los nuevos gastos que
se generan al nivel local de gobierno y la dotacion financiera que debe sumi-
nistrar el ente que, en dltima instancia, los ha causado, constituye sin duda una
ventaja fundamental de los modelos dualistas —que preservan especificamente
el principio de conexion— frente a aquellos otros que se limitan a reconocer la
garantia genérica de la suficiencia financiera!3. Si la suficiencia financiera ex

9 STEFAN MUCKL: “Kommunale Selbtsverwaltung und aufgabengerechte Finanzausstat-
tung — Das Konnexititsprinzip in der Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte”, DOV,
1999, pag. 844; FRIEDRICH SCHOCH: Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Finanzautono-
mie, Richard Boorber Verlag, Stuttgar, 1997, pag. 163.

10 Salvando el supuesto de delegacion voluntaria, que parece responder mas propiamente al
“principio de conexién relativo”, ya que en el acuerdo de delegacion podria hacerse constar la
renuncia a la aportacion econéomica del delegante (art. 27.1 LRBRL).

11 Por todos, constltese STEFAN MUCKL: Finanzverfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen
Selbstverwaltung, RICHARD BOORBERG VERLAG, Stuttgart, 1998, pag. 201 y ss.; Friedrich
Schoch: Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Finanzautonomie, pag. 166 y ss.; FRIEDRICH
SCHOCH/JOACHIM WIELAND: Finanzierungsverantwortung fiir gesetzgeberisch veranlasfte kommu-
nale Aufgaben, Nomos, Baden—Baden, 1995 pag. 161 y ss.

12 Salvando el singular supuesto del art. 69.2 del Estatuto balear de 1983, que no predeter-
minaba la cuantia de la transferencia.

13 Asi, SCHMIDT-JORTZIG/MAKSWIT: “Gemeinde und Kreisaufgaben — Funktion-
sordnung des Kommunalbereiches nach «Rastede»”, JuS, 1980, pag. 643.
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art. 142 CE ha de determinarse «en el marco de las disponibilidades presu-
puestarias» (STC 104/2000, FJ 4°), no existe tal cortapisa si se cuenta con una
garantia financiera especifica: Si el nivel de gobierno que pretende transferir o
delegar competencias o encomendar la gestion de una tarea a las Entidades
Locales no esta en condiciones econdomicas de asegurarles la financiacion de la
totalidad del gasto, sencillamente no se podra proceder a la transferencia, de-
legacion o encomienda!*. Como tampoco podré verse condicionado el dere-
cho a recibir una transferencia que cubra la totalidad del coste por la circuns-
tancia de que los Entes Locales cuenten con una mayor o menor capacidad fis-
cal!®, de tal modo que, aun cuando se acredite que una determinada Entidad
Local tiene recursos propios bastantes para asumir los nuevos costes, esto no
podrd justificar que el ente que procede a la transferencia o a la delegacion se
resista a proporcionar los medios “correspondientes”.

La necesidad de separar claramente entre la garantia genérica y las espe-
cificas no es, pues, fruto de un mero prurito academicista. Sus diversos alcan-
ce y consecuencia no solo legitiman, sino que exigen una nitida distincion en-
tre ellas. E, incluso, las diferencias se aprecian en la intensidad del control de
constitucionalidad que cabe desplegar en uno y otro caso, dado el muy supe-
rior margen de maniobra que confiere al legislador la garantia genérica!®. De
hecho, la propia estructura normativa de ambas garantias coadyuva a que la
revision jurisdiccional sea dispar. El mandato de suficiencia genérico ex art. 142
CE guarda un cierto paralelismo con las normas que imponen un deber de ac-
tuaciéon a los poderes publicos, puesto que, al fin y al cabo, el reiterado pre-
cepto constitucional no esta sino imponiendo al Estado y a las Comunidades
Auténomas que actien positivamente para asegurar la efectiva vigencia de una

4 En este sentido, STEFAN MUCKUL: Finanzverfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Selbst-
verwaltung, especialmente pags. 81 y 83.

15 STEFAN MUCKL: “Kommunale Selbstverwaltung und aufgabengerechte Finanzausstat-
tung”, pag. 844.

16 Baste recordar que, al regular las diversas fuentes ordinarias que integran establemente el
sistema de financiacion, ademas de atender a las necesidades de gasto como reclama la exigen-
cia de suficiencia, pueden perseguirse otras finalidades, como la redistributiva, o tomarse en con-
sideracion de forma relevante la capacidad fiscal para potenciar la autonomia financiera. Dada
esta pluralidad de objetivos, se explica la amplia libertad de configuracion del legislador que de-
termina la suficiencia al regular el sistema hacendistico; libertad que, obviamente, no es trasla-
dable al legislador que se encarga de dar cumplimiento a la garantia del principio de conexién
(véase Werner Patzig: “Die Lastenverteilung im Bereich der kommunalen «Fremdverwaltung»”,

DOV 1985, pag. 650).
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Institucion, en nuestro caso la autonomia local. Y, como es sabido, a ese tipo de
normas suele reconocerse una menor eficacia vinculante, por lo que se entien-
de que permiten una mayor libertad de configuracion al legislador al proceder
a su concretizaciéon. Por el contrario, el papel que desempenan las garantias es-
pecificas en la proteccion de la autonomia local se asemeja al que cumplen las
normas que consagran “derechos de defensa”, dotadas de una mas estricta efi-
cacia vinculante por cuanto sélo reclaman la abstencion o no injerencia de los
poderes publicos. Bajo este prisma, toda ampliacion de las tareas locales que
no venga acompanada de la pertinente dotacion financiera puede examinarse
como un supuesto de intromisién o injerencia en la esfera acotada por la au-
tonomia local, abriéndose asi el paso a un mas penetrante control jurisdiccio-
nal de estas controversias'’.

Llegados a este punto, el siguiente interrogante que se abre antes nosotros
es el de determinar “como” debe satisfacerse este compromiso de proveer a la
financiacion adecuada para hacer frente a las nuevas tareas de las gobiernos lo-
cales. En principio, puede especularse con que la potenciacion de los ingresos
tributarios propios constituye una de las formulas que pueden emplearse para
restaurar la suficiencia que se haya visto alterada con motivo de la ampliacion
de las funciones locales. Sin embargo, pese a que el nivel de gobierno respon-
sable de la referida ampliacién tenga un cierto margen de maniobra al respec-
to, cabria cuestionarse si cuenta con una plena libertad cuando de tributos pro-
pios se trata, dada la estrecha e indisoluble relacion reciproca existente entre la
potestad tributaria y el principio de autonomia'®. Quiere decirse con esto que,
en buena légica, los tributos propios deberian estar llamados a financiar las
compelencias propias de las Entidades Locales, por cuanto en ellas se condensa el
principio de autonomia en su vertiente funcional (art. 7.2 LRBRL). Conse-
cuentemente, el recurso a la ampliacion de los recursos tributarios propios no
podria considerarse la via de compensacion adecuada para los casos de delega-
cion de competencias, toda vez que el ente delegante conserva la titularidad de
la competencia y esta facultado para ejercer un intenso control sobre el ejerci-
cio de la misma, hallandose nicamente restringido por la exigencia de “res-
petar la potestad de autoorganizacion de los servicios de la Entidad local” (art.
7.3 LRBRL). En la medida en que la competencia delegada sigue siendo del

17 En esta linea UWE, VOLKMANN: “Der Anspruch der Kommunen auf finanzielle Min-
destausstattung”, DOV 2001, pag. 499.

18 En este sentido, constltese FRIEDRICH SCHOCH y JOACHIM WIELAND: Finanzie-
rungsverantwortung fiir gesetzgeberisch veranlafte kommunale Aufgaben, pag. 184.
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delegante, resulta razonable que su financiacion corra a cargo de las fuentes de
ingresos locales que procedan, en dltima instancia, de aquél. La via de la par-
ticipacion en los tributos —o cualquier formula de transferencia presupuesta-
ria— se configura, en suma, como la mas respetuosa con el principio de auto-
nomia local en los supuestos de delegacion!?, y, tal vez, como la tnica consti-
tucionalmente posible.

Asi pues, en el caso de que la Junta de Andalucia proceda a la transferen-
cia competencial, puede, en primer término, atribuir nuevos impuestos a los
Entes Locales. Desde luego, ésta sigue siendo una via transitable para las Co-
munidades Auténomas a pesar de la posicion muy restrictiva mantenida res-
pecto de la capacidad autonémica de operar en la esfera de la tributacion lo-
cal enla STC 31/2010 (EJ 140°), ya que ésta dejo expresamente a salvo la po-
sibilidad de que hagan uso de su poder de crear impuestos que le confiere el articulo
6.2 LOFCA al objeto de asignarselos a sus Entes Locales; posibilidad que ha-
bia reconocido expresamente el Tribunal Constitucional en la STC 233/1999:

«[...] la reserva de ley en materia tributaria, impuesta por el art. 31.3
C.E., se extiende a la creacion ex novo de los tributos y a la configuracion de
los elementos esenciales de los mismos (SSTC 37/1981, fundamento juridico
4.5 6/1983, fundamento juridico 4.; 179/1985, fundamento juridico 3.;
19/1987, fundamento juridico 4.; 221/1992, fundamento juridico 7.;
14/1998, fundamento juridico 11; entre otras). En el caso de que se trate de
tributos que constituyan recursos propios de las Corporaciones Locales —ca-
rentes de potestad legislativa, aunque habilitadas por el art. 133.2 C.E. para es-
tablecerlos y exigirlos—, aquella reserva habra de operarse necesariamente a
través del legislador estatal, «cuya intervencion reclaman los apartados 1y 2
del articulo 133 de la Constitucién», en tanto en cuanto la misma «existe tam-
bién al servicio de otros principios —la preservaciéon de la unidad del ordena-
miento y de una basica igualdad de posicion de los contribuyentes— ...» (STC
19/1987, fundamento juridico 4.), principios que solo puede satisfacer la ley
del Estado. Ademas, y desde el momento en que esta concreta potestad nor-
mativa del Estado tiene como inmediata finalidad garantizar la suficiencia fi-
nanciera de tales Corporaciones —suficiencia financiera que, segiin indicamos
ya en el fundamento juridico 2., es en ultima instancia responsabilidad de
aquél—, su ejercicio encuentra anclaje constitucional en la competencia exclu-
siva sobre Hacienda General (art. 149.1.14 C.E.), debiendo entenderse veda-

19 Naturalmente, y a fortiori, resulta inimaginable el recurso a los tributos propios locales pa-
ra financiar las encomiendas de gestion.
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da, por ello, la intervencién de las Comunidades Auténomas en este concreto
ambito normativo.

«Todo ello no es 6bice, sin embargo, para que éstas, al igual que el Es-
tado, puedan ceder también sus propios impuestos o tributos en beneficio de
las Corporaciones Locales, pues, al contrario de lo afirmado por los recurren-

tes, nada hay que lo impida en la [..H.L.., ni tampoco en la C.E. 0 en la Ley
Orgénica de Financiacién de las Comunidades Auténomas (L.O.EC.A.), siem-

pre v cuando, claro esta, las Comunidades Auténomas respeten los limites a su
capacidad impositiva que se establecen en estas dos tltimas.» (F] 22°; el énfa-
sis, obviamente, es nuestro)

No existe, por ende, ningan impedimento de indole competencial para
que la Junta de Andalucia pueda recurrir a la creaciéon de impuestos propios
para hacer frente al mandato de suficiencia; e, incluso, en linea de principio,
estaria facultada para establecerlos a titulo de impuestos obligatorios locales,
habida cuenta de que «no es cierto... que la autonomia local que se reconoce
en la Constitucion implique la necesidad de que la Ley dote a las Corporacio-
nes Locales de libertad para imponer o no cada uno de sus tributos propios»
(STC 23371999, I] 22°).

Un papel radicalmente diferente juegan al respecto las tasas. De hecho, da-
da la inmediata y estrecha conexién que media entre la titularidad de la com-
petencia y el beneficiario del tributo, va de suyo que la transferencia compe-
tencial debe ir inescindiblemente acompanada de las tasas anejas al servicio
transferido. Efectivamente, en correspondencia con la justificacion material de
esta categoria tributaria, su establecimiento requiere ineludiblemente la reali-
zacion de una actividad administrativa por parte del ente beneficiario de la
misma; de no existir tal actividad, y por ende no generarse ningan gasto, es evi-
dente que no concurre el presupuesto legitimador de la exacciéon de este tribu-
to. Por lo tanto, en puridad estos supuestos, mas que plantear una cuestion de
reparto del “poder tributario” propiamente dicho, no encierran sino una cues-
tion de distribucion material de competencias: quien es el competente para
prestar el servicio, ha de ser el titular de las tasas que pendan sobre el mismo.
Esta ineludible conexion entre transferencia competencial y asunciéon de las ta-
sas se puso ya de manifiesto de forma expresa en la redaccién inicial tanto de
la LOFCA (art. 7.2) como de algin Estatuto de Autonomia®’ en relacién con
las transferencias competenciales que se pudieran producir desde el Estado y

20 Articulo 58.2 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares.
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la Corporaciones Locales a favor de las Comunidades Autéonomas, disponién-
dose que las tasas pasarian a considerarse automaticamente tributos propios de
éstas. Y asi se ha mantenido en la vigente redaccion del articulo 7.2 de la LOF-
CA:

“Cuando el Estado o las Corporaciones Locales transfieran a las Co-
munidades Auténomas bienes de dominio publico para cuya utilizacion estu-
vieran establecidas tasas o competencias en cuya ejecucion o desarrollo pres-
ten servicios o realicen actividades igualmente gravadas con tasas, aquéllas y
éstasﬂse consideraran como tributos propios de las respectivas Comunida-
des”".

Se haya consagrado o no de forma expresa en el ambito local dicha clau-
sula de traslado automatico de las tasas anejas a los servicios transferidos, re-
sulta incuestionable que el ente que transfiere la competencia no puede pre-
tender mantener entre sus recursos propios las tasas anudadas a dicha compe-
tencia. Y es que, ciertamente, una previsiéon como la contenida en el art. 7.2
LOFCA puede considerarse una «cautela en buena medida innecesaria por-
que la propia naturaleza de la tasa excluye que una Administracion pueda con-
tinuar con su exaccion sin que mantenga la competencia cuyo ejercicio consti-
tuye el hecho imponible de la misma»?2. En definitiva, si respecto de la com-
petencia transferida ya se habian establecido tasas, y la recaudacion de éstas
puede estimarse bastante para cubrir los costes del servicio, se habra satisfecho
el mandato de suficiencia sin necesidad de recurrir a ninguna otra fuente de fi-
nanciacion?®, También es posible, de otra parte, que el ente que proceda a la
transferencia decida crear una tasa hasta entonces inexistente para cubrir el
coste del servicio transferido. Si, en efecto, el rendimiento de la tasa resulta bas-

2l Redaccion practicamente idéntica a la del actual art. 62.2 del Estatuto balear (LO $/1999),
que, no obstante, afiade el siguiente fragmento: “El rendimiento previsto para cada tasa por la
prestacion de servicios o realizacion de actividades no podra sobrepasar el coste de dichos servi-
cios o actividades”.

22 M. MEDINA GUERRERO: “La Hacienda de la Comunidad Auténoma andaluza”, El Es-
tatuto de Autonomia 1. Las competencias (Cruz/Porras/Medina/Terol), Ariel, Barcelona, 1990, pag. 172.

23 Como sefialé Morell Ocafia para los supuesto de delegacion competencial previstos en el
art. 243 o) LBRL de 1955: «[...] en otra serie de supuestos la sola delegacion de la titularidad
lleva consigo, de modo latente, la posibilidad de financiacién de la obra o servicio (a través de la
potestad tributaria de la Corporacién: contribuciones especiales, tasas); supuestos en los cuales
carece de sentido plantearse el tema de la transferencia de recursos econémicos, pues el propio
ordenamiento juridico tiene dispuesta una fuente especifica de financiacioén para ellos distinta a
la presupuestaria» (La delegacion entre entes en el derecho piiblico espaiiol, Instituto de Estudios de Ad-
ministracién Local, Madrid, 1972, pag. 148).
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tante, seria acorde con 142 CE; mientras que, por el contrario, si este rendi-
miento claramente no alcanza a cubrir el nuevo gasto del ente que asume la
prestacion del servicio, se estaria obligado a arbitrar otra fuente de financia-
cion.

No obstante, cualquiera que sea la via a través de la cual se provean los
pertinentes recursos, lo que si resulta evidente es que los gobiernos locales es-
tan legitimados para elevar directamente al Tribunal Constitucional este tipo
de reclamaciones, siempre y cuando —claro esta— sean normas con rango de ley
las pretendidamente lesivas de aquellas garantias. De entrada, debe repararse
en que todas las garantias previstas en el Estatuto y la LAULA —y no solamen-
te la contenida en el articulo 142 CE— estan inmediatamente orientadas a la
salvaguarda de la suficiencia financiera. Y el Tribunal Constitucional viene sos-
teniendo insistentemente en que existe una conexion inherente entre el dere-
cho a la suficiencia y la autonomia local. En este sentido, se ha declarado pro-
fusamente que la tantas veces citada suficiencia constituye el «presupuesto in-
dispensable para el ejercicio de la autonomia local constitucionalmente reco-
nocido en los arts. 137, 140 y 141 CE» [por todas, STC 233/1999, ¥] 4 B)|;
que deviene un «complemento inexcusable de la autonomia financiera» (STC
87/1993, E] 3); o, sencillamente, que sin tal suficiencia la autonomia deviene
imposible (STC 233/1999, FJ 37). Aunque, muy probablemente, la més deci-
dida proclamacion de la aludida vinculacion sea la contenida en el fundamen-
to juridico cuarto de la STC 104/2000:

«Y sobre este particular, hay que comenzar diciendo que el principio
de autonomia (para “la gestion de sus respectivos intereses”, segiin el art. 137
C.E.) que preside la organizacion territorial del Estado, configura uno de los
pilares basicos del ordenamiento constitucional (STC 32/1981, de 28 de julio,
FJ 3), ofreciendo una vertiente econémica relevante ya que, aun cuando tenga
un caracter instrumental, la amplitud de los medios determina la posibilidad
real de alcanzar los fines (STC 135/1992, de 5 de octubre, FJ 8). La autono-

mia de los entes locales va, entonces, estrechamente ligada a su suficiencia fi-
nanciera, por cuanto exige la plena disposicién de medios financieros para po-

der ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su extension, las fun-
ciones que legalmente les han sido encomendadas (SSTC 179/1985, de 19 de

diciembre, IJ 3; 63/1986, de 21 de mayo, FJ 11; 201/1988, de 27 de octubre,
EJ 4; 96/1990, de 24 de mayo, F] 7 vy 14; 13/1992, de 6 de febrero, FJ 6;
13271992, de 28 de septiembre, F] 8; 237/1992, de 15 de diciembre, I] 6;
331/1993, de 12 de noviembre, FJ 2 y 3; 68/1996, de 18 de abril, F] 10; y
17171996, de 30 de octubre, FJ 5; 166/1998, de 15 de julio, FJ 10; y
233/1999, de 16 de diciembre, FJ 22); es decir, para posibilitar y garantizar, en

definitiva, el ejercicio de la autonomia constitucionalmente reconocido en los
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arts. 137, 140 y 141 G.E. (SSTC 96/1990, de 24 de mayo, FJ 7; 331/1993, de
12 de noviembre, FJ 2B; 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 22; y ATC
382/1993, de 1 de diciembre, FJ 4)» (el énfasis es nuestro).

Dada esta equiparaciéon entre salvaguarda de la suficiencia financiera y
proteccién de la autonomia local constitucionalmente consagrada, parece
inobjetable que la defensa de la primera puede y debe hacerse valer en el mar-
co del conflicto en defensa de la autonomia local. Y es que, como ya se ha se-
nalado acertadamente, este proceso constitucional no se circunscribe al exa-
men de las eventuales vulneraciones de la misma que traigan causa de invasio-
nes o intromisiones ilicitas en el ambito competencial de la Administracion Lo-
cal?*, sino que se extiende a cualquier otro elemento constitutivo de la auto-
nomia, incluyendo las controversias relativas a los «medios financieros y patri-
moniales»?®. Dado que la vindicatio polestatis no constituye un elemento esencial
de este proceso, «en defensa de la autonomia local no sélo pueden impugnar-
se [...] las leyes que menoscaben o reduzcan las competencias de los entes lo-
cales o que no les atribuyan nuevas competencias, sino también las que regu-
len el sistema de gobierno local en contra de lo previsto en la Constitucion, o
las que les priven de los recursos econémicos para su mantenimiento...»%%; y
ello, obviamente, porque la autonomia local «implica asimismo la titularidad
por parte de los entes locales de los medios personales y materiales necesarios

para el ejercicio de sus funciones»?’.

Y ésta, en fin, es también la conclusion a la que se llega si se parte de la
idea de que el parametro a utilizar en este proceso para enjuiciar la vulnera-
ci6n de la autonomia local no se limita a los especificos preceptos constitucio-
nales que consagran dicho principio (arts. 137, 140 y 141 CE), sino que tam-
bién pueden emplearse a tal objeto cualesquiera otras disposiciones del bloque

24y aunque asi fuera, no debe soslayarse que el Tribunal Constitucional ha reconocido rei-
teradamente que en los conflictos de competencia entre Estado y Comunidades Auténomas és-
tas pueden alegar posibles vulneraciones de su autonomia financiera, sin excluir las reivindica-
ciones centradas en una disminuciéon de los recursos autonémicos (SSTC 128/1999, FJ 8 y
19272000, EJ 8).

25 G. FERNANDEZ FARRERES: “El conflicto de defensa de la autonomia local: justifica-
cién, configuracion juridica y funcionalidad”, Anuario del Gobierno Local 2001, Diputacion de Bar-
celona/Marcial Pons, Madrid, 2001, pag. 66, nota 29.

26 M. SANCHEZ MORON: “Comentario a los articulos 75 bis—75 quinquies de la LOTC?>
ct., pag. 1184.

27 M. SANCHEZ MORON: idem, pag. 1189.
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de la constitucionalidad que, siquiera con eficacia declarativa, sirvan de auxi-
lio para acotar con precision el alcance de dicha autonomia. Y entre ellas, qué
duda cabe, deben contarse los preceptos del Estatuto que contienen las dife-
rentes garantias financieras, cuyo alcance ultimo ha quedado perfilado en la
LAULA en los términos conocidos.

Por lo demas, quizas sea oportuno resenar que la posibilidad de recurrir a
otros preceptos constitucionales distintos a los que consagran especificamente
la autonomia local se ha admitido con entera naturalidad en Alemania a pro-
posito del recurso de amparo local (Kommunalverfassungsbeschwerde). Asi es; a la
hora de constatar si se ha producido una vulneraciéon de dicha autonomia no
se atiende Gnicamente a si se ha quebrantado el articulo 28.2 de la Ley Fun-
damental, pudiendo asimismo examinarse si se han conculcado aquellas otras
disposiciones constitucionales que son adecuadas para «codeterminar la ima-
gen constitucional de la autonomia»”®. De ahi que, en el marco del recurso de
amparo local, operen como parametros las disposiciones de la Constitucion fi-
nanciera tederal (Titulo X de la Ley Fundamental de Bonn) relativas a la Ha-
cienda de las Entidades Locales’.

Manuel Medina Guerrero

28 BVer/GE 1, 167, 181 y ss.; 71, 25, 38 y ss.

29 Acerca de esta extension de la condicién de pardmetro a las disposiciones de la Ley Fun-
damental de Bonn que esbozan el sistema hacendistico local, y senaladamente a las normas que
reconocen a los Entes Locales el derecho a la recaudacién sobre determinadas figuras impositi-
vas, consultese Christian Pestalozza: Verfassungsprozefirecht, pag. 193; Klaus Schlaich: Das Bundes-
verfassungsgerichtsgeselz, pag. 114; Eberhard Schmidt-ABmann: “Kommunalrecht”, pags. 25-26;
T. H. Clemens: “Kommunalverfassungsbeschwerde”, pag. 1237 y especialmente pags. 1240 y
1241.
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Séptimo Congreso de la Sociedad Europea de
Derecho Publico
(Estrasburgo, 10-12 Junio 2010), “El Soft Law
de las Organizaciones Europeas”

Antonio Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz

Catedratico de Derecho Administrativo

1.— El barroco es el estilo artistico de la contrarreforma, lo que, objetiva-
mente, supone toda una desgracia: esta salpicado por el tufo de incorreccion
politica que, guste o no, destila todo lo que, aun de manera remota, huele a
Concilio de Trento. Pero lo mas cierto es que son los escritores espafioles de esa
época los que (con el precedente, si, del gran Platéon) aportaron al pensamien-
to universal, y lo describieron con toda crudeza, la idea de que en esta vida
traidora las apariencias enganan y todo, o casi todo, es, para decirlo con las pa-
labras de Pedro Calderon de la Barca, “el gran teatro del mundo”. En el cual,
para seguir recordando referencias bien conocidas, sucede que por debajo de
la vanitas vanitatis que se gastan los supuestos poderosos lo que realmente se em-
bosca es la nada mas absoluta. Un autor tan caracteristico de esa época como
fue Sebastian de Covarrubias Orozco, cuando en su “Tesoro de la lengua cas-
tellana o espafnola”, ya casi al final, tiene que ocuparse de la voz verdad, lo que
hace no es aportar una definicion, sino lamentar lo mucho que se la escarnece
y lo grave de las consecuencias: lo primero que afirma acerca de la verdad es
que “si ésta se practicase en el mundo, no habria tantos engafios ni maldades”.
Y es que “como los ojos de los murciélagos y lechuzas aborrecen el sol, asi mu-
chos aborrecen la verdad”.

Han pasado varios siglos desde entonces —el Diccionario de Covarrubias
es de 1611, de modo que su cuarto centenario lo tenemos aqui ya— y, mal que
bien, Espafia esta, por fin, normalizando su posiciéon dentro de lo que antes se
llamaba el concierto de las naciones europeas. Pero eso no significa que el de-
do acusatorio que con tanto tino emplearan nuestros maestros del barroco ha-
ya perdido su razon de ser. Mas atn: puede incluso notarse que, en cierto sen-
tido, y si es que la quintaesencia de lo hispanico es el divorcio entre la apa-
riencia (otra vez Cobarrubias: “lo que a la vista tiene un buen parecer y puede
engafiar en lo intrinseco y sustancial”) y la realidad, lo que en buena medida
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ha sucedido es que toda Europa, incluso la que quedé a salvo de Trento, ha ter-
minado quedando contaminada por Espana. Al menos, y ya voy centrando el
tiro, en lo que hace a eso que los juristas llamamos “las fuentes del derecho (ob-
jetivo)”. O, visto desde la perspectiva del individuo, las fuentes de los derechos
y de las obligaciones de cada quien.

2.~ La Constitucion espafiola de 1978 tiene, si, muchos menos afos que la
italiana (1947), la alemana (1949) o la francesa (1958), pero, si nos fijamos en
su texto, se convendra en que es también un cumplido fruto de las concepcio-
nes juridicas dominantes en la segunda postguerra mundial, que, a su vez, no
consisten sino en poner un afiadido constitucional y humanista (como reaccion
frente a la barbarie: recuérdese que como empieza la Ley Fundamental de
Bonn es proclamando que “la dignidad humana es intocable”) al material dog-
matico elaborado en las Universidades alemanas a lo largo del siglo XIX, cu-
ya idea central consistia, como es bien sabido, en poner a la ley estatal —al Co-
digo, en singular— en el lugar central. Si ademas ocurre que quien aprueba la
norma es un érgano parlamentario, la conclusién —que entonces, hace mas de
un siglo, constituy6 un evidente progreso— era que asi se alcanzaba, por fin, la
democracia y se hacia carne y hueso el maravilloso principio de que, al obe-
decer a la norma, en rigor lo que estamos haciendo es obedecernos a nosotros
mismos: lo que Rousseau formulé como un ideal que aparecia, por fin, como
algo alcanzable.

De la Constitucion espanola de 1978 apenas habra que recordar unas po-
cas de sus muchas palabras. En el Preambulo, “la nacién espafola (...) procla-
ma su voluntad de (entre otras cosas) consolidar un Estado de Derecho que ase-
gure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular”. Y, precisa-
mente por eso, se ha de tratar de una norma que ha de ser concebida y gesta-
da a fuego lento. El Capitulo II del Titulo III se rotula precisamente “de la ela-
boracion de las leyes” (en el seno de las Cortes Generales, compuestas por
Congreso de los Diputados y Senado) y va repasando los distintos estadios, em-
pezando por la iniciativa (Arts. 87 y 89) y terminando por la tramitacion en el
Senado, que se tomara dos meses o, en caso de urgencia, y como minimo, vein-
te dias naturales (Art. 90). Hay, si, otras fuentes normativas, como los regla-
mentos, pero sin duda se colocan por debajo. Por el Art. 9.3, y entre las cosas
que la propia Constitucion afirma que “garantiza”, se encuentra “la jerarquia
normativa”. Lo que de los Jueces se predica en el Art. 117.1 es que estan “so-
metidos Gnicamente al imperio de la ley”. Y ese esquema alcanza una especial
intensidad si se trata de las normas cuyo incumplimiento —las penales, en esen-
cia— puede acarrear el mas aflictivo de los castigos, que es, por supuesto, la pri-
vacion de la libertad personal. El Art. 25 declara en su apartado 1 que “nadie
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puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el mo-
mento de producirse no constituyan delito, falta o infracciéon administrativa, se-
gun la legislacion vigente en aquel momento”. En un escalon inmediatamente
inferior se sitda el campo de lo tributario. Art. 31.3: “Sélo podran establecerse
prestaciones personales o patrimoniales de cardcter publico con arreglo a la
ley”. Es la venerable idea —por mucho que en su dia, se insiste, fuera algo po-
co menos que revolucionario— de la libertad y la propiedad como los asuntos
que son objeto de reservas materiales de ley.

Por supuesto que el propio texto constitucional es el primero en abrir al-
gunas vias para que ese esquema tan asfixiante pueda alegrarse con un poco
de oxigeno. Asi, para empezar, sucede que, dentro de las leyes de las Cortes Ge-
nerales, no todas son iguales: la menos importante es la de Presupuestos Ge-
nerales de cada afio (que, pese a su inequivoca naturaleza legislativa, no colma
la reserva de ley tributaria: por el Art. 134.6, no puede crear gravamenes y so-
lo podra modificarlos si cuenta con una autorizacién explicita) y, mas abajo
aun, los Reales Decretos—Leyes, que, segtn el Art. 86, el Gobierno, con el con-
curso solo del Congreso de los Diputados y sin la menor presencia del Senado,
puede aprobar “en caso de extraordinaria y urgente necesidad”. O sea, cuan-
do, por las circunstancias concurrentes, no diera tiempo a la tramitacion ordi-
naria del texto en las dos Camaras.

El esquema tradicional —Parlamento, democracia, representaciéon, Ley—
también tiene algunas fisuras desde la optica de lo que constituye el locus de
adopcion de las correspondientes decisiones legislativas. El 6rgano estatal tiene
que repartirse el campo de juego con sus colegas de las CCAA —Arts. 152.1 y
153.a)-. Y, st en efecto el Art. 93 permite que “se atribuya a una organizacion
o institucién internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Consti-
tucion”, y entre ellas esta sin duda la funcién legislativa, nadie podra discutir
que, por encima del Estado, también puede existir otra Asamblea.

Pero todo eso no son sino matices que acompanan a un modelo tradicio-
nal que, en cuanto tal, sigue incolume. El constituyente de 1978 era un hijo fiel
de los codificadores del siglo XIX. Las fuentes del derecho son un monopolio
del Estado y, dado que estamos en una democracia, el concepto que en lo for-
mal lo explica todo es el citado de representacion. Y si adoptamos como pun-
to de vista el del contenido de las propias normas asi aprobadas, el reflector se
ha de poner sobre la idea general de sancién, cuyo peldafio mas elevado lo ocu-
pan, por supuesto, los castigos penales: la terrible carcel, en resumidas cuentas.
En fin, para completar la exposicion, debe anadirse que la pregunta por la
efectividad de dichas normas (¢de verdad la gente adectia su conducta a ellas,
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o, st de lo que se trata es de reprimir, acaso el publico las obedece o no?), que
a veces puede resultar embarazosa, carece de todo interés desde la perspectiva
del razonamiento propiamente juridico. Que se ocupen, si acaso, los socidlo-
gos, 0, desde un ambito cientifico mas reducido, los criminélogos.

3.~ Pero, como not6 Ferdinand Lasalle en la Prusia de poco antes de la
unidad alemana, hoy somos muchos los que pensamos que lo mas importante
de las Constituciones no es lo que se encuentra en el papel. Porque bien pode-
mos ver a diario (no hace falta, en efecto, ser un lince para observarlo) que, in-
cluso sin salirse de los propios esquemas formales del texto, sucede, por poner
s6lo un ejemplo, que las medidas econémicas mas importantes son, en especial
a partir del estallido de la gran crisis en septiembre de 2008, los que se aprue-
ban mediante Real Decreto—Ley. Es notorio que la “extraordinaria y urgente
necesidad” ha dejado de ser un sinénimo de lo infrecuente: antes al contrario,
resulta indiscutible que los ritmos del procedimiento legislativo comun, incluso
aunque los plazos se acorten al minimo, no valen para actuar en los tiempos
que —nunca mejor dicho— corren. Con la Ley de Presupuestos ha pasado algo
quiza no idéntico, pero si parecido: la realidad le ha ido confiriendo una im-
portancia que va mucho mas alla del modesto papel que la Constitucion de
1978 le parecia tener dispensado.

Si podemos observar la existencia de todas esas graves distorsiones aun
dentro del propio esquema formal que la Constitucion establecié hace trein-
ta y dos afos, lo cierto es que el estallido ha sido mucho mas violento si nos
salimos de ahi y lo que pasamos a contemplar es ya todo el campo de juego
de las fuentes del derecho. Porque fuera hay muchisimas mas cosas. A veces,
y de nuevo es una mera referencia, son los mismos 6rganos legisladores los
que prefieren manifestarse por cauces distintos a los de la produccién nor-
mativa: son, por ejemplo, las proposiciones no de ley del Congreso de los Di-
putados, las mociones del Senado, las Resoluciones del Parlamento Europeo
o las Recomendaciones o Comunicaciones de la Comision de Bruselas, que
no se integran en el ordenamiento y, en lo que hace a su contenido, no esti-
pulan sancién alguna para el supuesto de inobservancia. Y en otras ocasio-
nes lo que sucede es lo contrario: que quien actta es alguien sin poderes for-
males aunque, por la razén que sea, y que casi siempre tiene que ver con la
economia (y es que dos mas dos siguen siendo, nos pongamos como nos pon-
gamos, cuatro) con una enorme capacidad de hecho para obtener adhesio-
nes. Ahi entran desde las normas técnicas que elaboran privadamente las
propias industrias de cada sector, hasta los Codigos de Buen Gobierno de las
sociedades mercantiles que cotizan en la Bolsa o, en fin, los acuerdos de los
dirigentes bancarios reunidos en Basilea al margen de las organizaciones de
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direccion de la economia internacional. En todos esos casos, se insiste, no se
da —en teoria— la fuerza de obligar (porque falta algin requisito, ya se refie-
ra al quién o al ¢dmo), pero, de hecho, los mandatos se terminan cumpliendo
por todo el mundo sin rechistar, como si no hacerlo trajera consigo el mas te-
rrorifico de los baldones.

El cuadro de fuentes reales del derecho —o sea, el que sociolégicamente ex-
plica la conducta de las personas— es, pues, muy otro del que surge de la lectu-
ra de cualquier Constitucion, y de la espanola de 1978 en particular. Si ya ella
supuso una inyeccién de pluralismo con respecto a la situaciéon monolitica cla-
sica, lo cierto es que lo que ha venido después lo ha desbordado todo. Las fuen-
tes del derecho son ya un poliedro de mil caras, en permanente cambio ade-
mas, y en el que, por supuesto, no resulta facil establecer jerarquia alguna. La
seguridad juridica (en su sentido mas tradicional: la solucién justa es una vy,
siempre o casi siempre, ademas resulta previsible) es algo de épocas pasadas.
Estamos, como ha explicado Ulrich Beck, ante la sociedad del riesgo. También
en lo juridico.

4.— En suma, resulta evidente que existe un profundisimo divorcio entre
norma vy realidad (realidad estrictamente juridica: la puntualizacién no es de
arte menor). La gente de nuestro tiempo, sobre todo st hemos hecho del dere-
cho nuestra vocacion, o al menos si de ese oficio es de donde obtenemos el pan,
tenemos que reflexionar sobre ello. Esta, de entrada, la postura de quienes nie-
gan la evidencia y siguen aferrados al positivismo legalista mas rabioso. Un se-
gundo grupo es el constituido por los discipulos intelectuales de los autores del
periodo barroco a los que yo comenzaba por aludir al principio: son los agua-
fiestas que (en buena hora) se dan cuenta de que las cosas no son como pare-
ceny lo denuncian a voz en grito y de la manera que resulte mas expresiva des-
de el punto de vista literario o incluso pictorico. Pero, una vez dado ese paso
indispensable (en definitiva, algo tan obvio como tener los ojos abiertos a la vi-
da), hay gente que quiere ir un poco mas alla: no quedarse en la manifestacion
de haber sufrido un desengano —otra palabra tipica de la Espana del siglo
XVII-y pasar a intentar reconciliar las dos orillas de lo que aparece como un
abismo insondable. Debe indicarse que a las personas que se integran en este
tercer grupo les debemos mucho. Para empezar, la denominacioén de soft law,
derecho blando, que agrupa a cosas tan heterogéneas como las que se han
mencionado més arriba. Y, ademas, los esfuerzos, nada sencillos, por recons-
truir las ruinas y volver a darles unidad. Una labor que requiere, por supuesto,
endurecer lo suave (de alguna manera formalizarlo, en resumidas cuentas), pe-
ro también, y es algo méas complicado, practicar la operacién inversa: detectar,
como entre nosotros ha hecho Alejandro Nieto en los Gltimos anos, lo que en
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las normas parlamentarias hay de puro ornamento, de mero manifiesto politi-
co sin otra pretension que la propagandistica. Ya se sabe como actian los que,
en esta sociedad mediatica en la que vivimos, tienen que pasar por el engorro-
so trance de someterse con periodicidad al severo escrutinio del pueblo sobe-
rano.

N1 que decir tiene que en estos acercamientos intelectuales al soff law aflo-
ra lo mas profundo del pensamiento de cada quien. La mayor o menor sim-
patia hacia estas nuevas figuras juridicas deja traslucir las creencias (en el sen-
tido orteguiano del término) y, mas atn, la edad. Entre los mayores (con la ex-
cepcidn, por supuesto, de quien se acaba de mencionar, que, al menos men-
talmente, es el mas joven de las administrativistas) el entusiasmo suele ser cier-
tamente escaso: la mayoria prefiere poner el foco (y no deja de ser una preo-
cupacion muy plausible) mas en la legitimidad de las normas que en su efec-
tividad.

5.— La Societas Turis Publici Europear, SIPE, Sociedad Europea de Derecho
Publico, ha dedicado su Congreso de 2010 —el séptimo de su existencia— a es-
tos asuntos. Mas atn: teniendo en cuenta el origen internacional del concepto
y la diversa procedencia nacional de los asistentes, el tema fue, literalmente, “el
soft law de las organizaciones europeas”. Con esta Gltima referencia se queria
aludir no sélo a la Unién Europea y al Consejo de Europa —la reunién, no se
olvide, tuvo lugar en Estrasburgo—, sino también a las instituciones entera-
mente nacionales (sobre todo, las judiciales) cuando han de aplicar disposicio-
nes que, sin embargo, no son privativas del correspondiente pais.

El Congreso (que, para mayor gloria de los asistentes, se celebro en el edi-
ficio que desde 1992 alberga la mitica Escuela Nacional de Administracion
—ENA- francesa) tuvo tres sesiones. En la primera de ellas —objetivos y fun-
ciones del soft law europeo”— se disertd, por supuesto, sobre los planteamientos
mas generales, aunque se huy6 deliberadamente de los analisis cenidos a lo
académico. Hubo dos ponencias, con objeto respectivo en las experiencias de
la Unién Europea y del Consejo de Europa.

La organizacién de la segunda sesion partié de la base de diferenciar,
dentro del Soft law europeo, entre su efectividad y su eficacia. Las cuatro po-
nencias analizaron tales aspectos desde la 6ptica de lo hecho por las autori-
dades nacionales y de la jurisprudencia de los respectivos Tribunales Consti-
tucionales y de las dos Cortes propiamente continentales: la de Luxemburgo
y la de Estrasburgo. En el primero de los puntos, se hizo un especial hinca-
pié en la ya remota pero siempre actual Sentencia Grimaldi de 1989: es co-
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nocido que se trataba en cuanto al fondo de una enfermedad profesional no
catalogada en el derecho belga pero si en una Recomendacion europea, que,
ajuicio del Tribunal, tenia que ser “tomada en cuenta” (?) por el Juez a la ho-
ra de resolver la disputa.

En fin, la tercera sesion consistio en una mesa redonda bajo el rubro “Le-
gitimidad y legitimacion del soff law europeo”.

Particular interés presentaron las reflexiones finales, donde se formul6 una
explicita y fatal “ley de la gravitacién judicial”: cuanto mayor riqueza en las
tuentes del derecho, menos principio de legalidad, o imperio de la ley, y —de
nuevo son palabras de Alejandro Nieto— mas arbitrio judicial y, por qué no de-
cirlo, mas subjetivismo judicial. Son esos, queramos o no, los vientos de la his-
toria: abajo el legislador, vivan los jueces. Nada se gana con vendarse los ojos
frente a una realidad mucho mas compleja de lo que pretende el texto consti-
tucional. Una realidad cuyas consecuencias —las buenas y las malas— hay que
asumir.

Hasta aqui, lo que se discutié en el Congreso. Verdaderamente interesan-
te. Vali6 la pena estar alli.

5.~ A los asistentes espaifioles, las conclusiones del Congreso (la “ley de la
gravitacion judicial”), por mucho que se limitaran a recoger lo que es muy ob-
vio, nos dejaron un regusto de preocupacion. Y es que a nadie le gusta que le
pongan sobre la mesa el terrible dato de que lo gigantesco de la delicada tarea
de la seleccion de las normas —duras, blandas o mediopensionistas— a aplicar
en cada caso para zanjar un conflicto —de lo cual depende, por supuesto, y eso
es lo peor, el resultado— contrasta poderosamente con la infima calidad inte-
lectual de quienes (después de haber ganado en su juventud, eso si, una oposi-
cién), al menos en nuestro pa’is, estan llamados a la labor, o, como poco, la in-
mensa mayoria de ellos. Si el panorama del poder judicial patrio acaso necesi-
tara un retratista entre los artistas del barroco, no podria ser otro que el mis-
misimo Juan Valdés Leal. Con la particularidad de que ahora es la propia rea-
lidad la que resulta tenebrosa a mas no poder: no haria falta exagerarla nada
para llegar a donde llegb ese maestro de la pintura.

Por supuesto que no es la primera ver en que la inmensidad de la funcion
desborda las limitaciones del érgano encargado de su desempeno, o, dicho de
manera mas exacta, de las personas de carne y hueso que estan al frente de ese
6rgano. Pero ese es muy pobre consuelo. Como tampoco reconforta nada que,
en lo que tiene que ver con los jueces, la coccion de las habas no sea algo pri-
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vativo de la celebrada gastronomia espanola: son otros muchos los lugares del
mundo donde en los fogones también se practica, y como, dicho arte.

Ojala que por los resquicios del (inevitablemente creciente) subjetivismo
judicial lo que se terminara deslizando fuera simplemente la ideologia. Lo ma-
lo es que lo que (también inevitablemente) se colara seran dosis ain mayores,
si cabe, de arbitrariedad.
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RESUMEN:
En el presente estudio se realiza un andlisis de la situaciéon actual de la juris-
diccion social y de los medios utilizados para paliar las graves consecuencias de la

(*) Conferencia impartida el 17/11/2009 en la Real Academia de Jurisprudenciay Legislacion
de Sevilla.
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crisis economica en el nimero de asuntos cuyo conocimiento corresponde a este
orden de la jurisdiccion. Se examinan los resultados obtenidos con la implanta-
ci6n de los medios de solucion extrajudicial de los conflictos laborales, los medios
procesales de evitacion del procedimiento, la atribucion de competencias a otros
ordenes jurisdiccionales, se resenian las medidas implantadas para mejorar su fun-
cionamiento, como la implantacioén de la nueva oficina judicial, el fomento del
uso de medios telematicos y por dltimo, se abordan las reformas procesales que
se estan estudiando en el seno del plan de modernizacion de la justicia.

Palabras clave:
Jurisdiccion social, reforma procesal, soluciéon extrajudicial de conflictos
laborales y medios de evitacion del proceso.

ABSTRACT

In the present study there is realized an analysis of the current situation of
the social jurisdiction and of the means used to relieve the serious
consequences of the economic crisis in the number of matters which
knowledge corresponds to this order of the jurisdiction. There are examined
the results obtained with the implantation of the means of extrajudicial
solution of the labor conflicts, the procedural means of avoidance of the
procedure, the attribution of competitions to other jurisdictional orders, the
measures are outlined implanted to improve his functioning, as the
implantation of the new judicial office, the promotion of the use of telematic
means and finally, there are approached the procedural reforms that are
studied in the bosom of the plan of modernization of the justice.

Key words:
Social jurisdiction, procedural reform, extrajudicial solution of labor and
average conflicts of avoidance of the process.

INTRODUCCION

En un informe elaborado por el Consejo General del Poder Judicial, sobre
la evolucion de la jurisdiccion social a la vista de la Estadistica Judicial, en fe-
brero de 2007, analizando los datos obtenidos durante once afios, desde 1995
a 2005, se declara que la jurisdiccion social es la que muestra una mayor esta-

I'BOLETIN DE INFORMACION ESTADISTICA del Consejo General del Poder Judicial,
naumero 6, febrero de 2007.
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bilidad en relacién al nimero de asuntos ingresados y su distribucion entre los
distintos tipos de 6rganos que la componen. De este modo, mientras que, en el
conjunto de los 6rganos judiciales, el incremento de asuntos desde el afito 1995
al 2005, ha supuesto el 46,6%, en la jurisdiccion social el incremento ha sido
del 6,6%. En esta linea, ha decrecido el nimero de asuntos ingresados en el or-
den social en relacién con el total de asuntos ingresados en el conjunto de los
organos judiciales, pasando de representar un 6,06% en 1995, al 4,44% en el
aflo 2005. Sin embargo, en el afio 2007 se produce un crecimiento notable en
el niimero de asuntos ingresados en la jurisdiccion social, que se incrementan,
—tras un cierto periodo de estabilidad en el trienio 2005 a 2007, ambos inclu-
sive, en los que el nimero de asuntos ingresados anualmente oscilé entre
322.000 y 326.000 asuntos—, a 349.862 en el afio 2008, niimero que ha creci-
do también considerablemente el afio 2009. El Consejo General del Poder Ju-
dicial ha elaborado un informe estadistico sobre el “Efecto de la crisis econo-
mica en los 6rganos judiciales en el Primer trimestre 2010”. Del mismo se des-
prende que los despidos bajaron un 19% en el primer trimestre de 2010. Por
otra parte, la estadistica de los érganos judiciales de Espafia revela una dismi-
nucion del nimero de asuntos del 9% en la jurisdiccion social. En concreto, los
31.200 despidos registrados en el primer trimestre de 2010 representan una re-
duccion del 19% respecto al mismo periodo de 2009. Los datos se extraen del
documento elaborado por el Consejo General del Poder Judicial, denominado
“La justicia dato a dato” presentado el 29 de junio de 2010.

La doctrina cientifica® ya habia puesto de manifiesto, —antes de que se hu-
biese llegado a esta alarmante situacién—, la actual crisis del Derecho del Tra-
bajo, ante las denominadas zonas grises de las relaciones laborales, derivadas
de la falta de adaptacion de la legislacion a la nueva realidad laboral. Efectiva-
mente, estamos asistiendo a un profundo cambio de esta rama del Derecho. El
empleador generalmente adopta la forma societaria y, ademas, su ambito de
actuacion no coincide con los limites geograficos de un pais®. La descentrali-
zacion productiva incide notoriamente en la organizacion del trabajo vy, la apa-
ricién de otras formas de prestacion de servicios, tales como el trabajo a domi-
cilio o el teletrabajo, implican la flexibilizaciéon de las condiciones de trabajo.

2 SOLE PUIG, ASCENSIO: “Algunas notas sobre la litigiosidad laboral y social a través de la expe-
riencia en los Juzgados Sociales de la ciudad de Barcelona™, Revista Electrénica de Geografia y Ciencias
Sociales de la Universidad de Barcelona, volumen VI, nimero 119, 1 de agosto de 2002.

3 SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V.: “Los temas sociolaborales y el cincuentenario de las Co-
munidades Furopeas”, Actualidad Juridica Aranzadi n® 724/2007, pagina 1.
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Por otro lado, el sistema publico de proteccion de la Seguridad Social, esta
cambiando sus principios inspiradores, de forma tal, que se esta potenciando el
papel de las modalidades privadas de proteccion, mediante los compromisos
por pensiones y, se estd pasando de un sistema contributivo a la consideracion
de las prestaciones como rentas de compensacion. Un claro ejemplo de ello lo
constituye el nuevo régimen de la pension de viudedad contenido en la reforma
de la Ley General de la Seguridad Social operada en diciembre de 2007.

La gravedad de la actual situacion de crisis econémica que atravesamos,
unida a la modificacion del Derecho del Trabajo y el cambio en la Seguridad
Social, esta generando un incremento de la litigiosidad que debe afrontarse
con el incentivo de las medidas de evitacion del proceso vigentes junto a la
adopcion de nuevos mecanismos o reformas procesales, que ayuden a solven-
tar este acuciante problema. El acto de conciliacion y la reclamacion previa en
via administrativa, contemplados en la Ley de Procedimiento Laboral, tienen
un gran arraigo como medios de soluciéon de conflictos. Ademas, el legislador
laboral regul6 una conciliacién judicial previa al acto del juicio. Junto a estos
medios, se han implantado otros sistemas de solucién extrajudicial de los con-
flictos laborales que estan equiparados al acto de conciliacion ante el Centro
de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion.

El aumento del niimero de asuntos ingresados en el orden social de la ju-
risdiccion, a partir del ano 2007, podria haber sido mayor, pues debe tenerse
en cuenta que otro factor de gran influencia en la minoracioén de la litigiosidad
laboral deriva de las medidas establecidas sobre la atribucion de competencias
laborales a otros 6rdenes jurisdiccionales; cuestion que también se abordara.
En este sentido, ha sido relevante la asunciéon de competencias por el Juez del
Concurso y el conocimiento de los conflictos del personal estatutario por la ju-
risdiccion contencioso administrativa. Por otro lado, también se le ha atribui-
do a la jurisdiccion social, competencias para el conocimiento de los conflictos
que se susciten por los trabajadores autbnomos econémicamente dependien-
tes, segtn el Estatuto del Trabajo Auténomo de 11 de julio de 2007.

Por tltimo, se realizard un balance de la situacion actual de la jurisdiccién
social, examinando algunas medidas que incidiran en su funcionamiento, tales
como la implantacién de la nueva Oficina Judicial, la utilizacion en el proceso
de medios telematicos y posibles reformas de la Ley de Procedimiento Labo-
ral. En este aspecto, se examinaran las modificaciones llevadas a cabo por la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre.
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I. LOS MEDIOS DE EVITACION DEL PROCESO

Ha sido una preocupacioén constante del legislador laboral, poner a dispo-
sicion de las personas implicadas en un conflicto laboral, medios de solucion
extrajudicial de la controversia suscitada.

El Titulo V de la Ley de Procedimiento Laboral regula los medios de evi-
tacion del proceso y, dedica el capitulo primero a la conciliacion previa ante el
servicio administrativo correspondiente o ante el 6rgano que asuma estas fun-
ciones, que podra constituirse mediante los Acuerdos Interprofesionales o los
Convenios Colectivos a que se refiere el articulo 83 del Estatuto de los Traba-
jadores. En el capitulo segundo, regula la reclamacion previa a la via judicial.
Por otra parte, en la Seccion Segunda del Capitulo Segundo del citado texto
adjetivo, relativa al proceso ordinario, el articulo 84 contempla la conciliacion
previa al acto del juicio, que ha sido modificada por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la implantacion de la
nueva Oficina judicial (B.O.E. de 4 noviembre de 2009). A continuacién, se
examinaran brevemente, estos medios de solucion del conflicto laboral.

1. La conciliaciéon previa ante el servicio administrativo co-
rrespondiente

De conformidad con el articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral, el
intento de conciliacién es un requisito previo para la tramitacion del proceso
laboral y puede realizarse ante el servicio administrativo correspondiente o an-
te el 6rgano que asuma estas funciones, constituido mediante los acuerdos in-
terprofesionales o los Convenios Colectivos, a tenor del articulo 83 del Estatu-
to de los Trabajadores.

1.1 Antecedentes legislativos

La conciliacién como tramite previo a la via judicial nace como una re-
accion frente a la justicia absoluta del Rey en el Antiguo Régimen. Por esta
razén, se recogid, como un logro, en los articulos 282 a 284 de la Constitu-
cion Espanola de 1812. Sin embargo, a pesar de esta consagracion constitu-
cional, no fue operativa debido a su coexistencia con normas procesales exce-
sivamente formalistas. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 regul6 la con-
ciliaciéon en el ambito de la jurisdiccion civil como un acto preparatorio del
juicio y, siguiendo la linea de esta norma, la Ley de Procedimiento Laboral de
17 de agosto de 1973 y la de 13 de agosto de 1980, recogieron la conciliacién
con esta misma consideracion. Consiguientemente, no incidia en la disminu-
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cion de la litigiosidad laboral. A estos efectos, la Organizacion Internacional
del Trabajo, en un informe difundido en el afio 1985, sobre la “Situacion sin-
dical y las Relaciones Laborales en Espafia”, puso de manifiesto la excesiva ju-
dicializacién de los conflictos laborales en nuestro pais*. Fue la Ley de Proce-
dimiento Laboral de 27 de abril de 1990 la que reconoce la conciliacién otor-
gandole un cardcter extraprocesal y extraprocedimental, como un medio de
evitacion del procedimiento, al igual que se recoge en la actual Ley de Proce-
dimiento Laboral.

1.2 Concepto

El profesor Montero Aroca® define el acto de conciliacién como “la com-
parecencia obligatoria o facultativa de las partes ante una autoridad designada por el Estado
0 ante un drgano constituido segin las reglas de aquél, para que en su presencia traten de so-
luctonar el conflicto de intereses que las separa”. Se trata de una conciliacién y no una
mediacion, es decir, el encargado del servicio administrativo correspondiente
no tiene que elaborar una propuesta y someterla a la consideracion de las par-
tes. No obstante, en la practica es muy dificil, en el desarrollo del acto de con-
ciliacion, diferenciar entre una conciliacion pura y una mediacion, sobre todo,
distinguir entre la conciliacion y la mediacion no formalizada. La distincion se
abordara cuando analicemos estas dos instituciones que son propias de los sis-
temas extrajudiciales de solucién de conflictos laborales establecidos en virtud
de Acuerdos Interprofesionales o de Convenios Colectivos.

Segun el articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral el intento de con-
ciliacion es un requisito previo para la tramitaciéon del proceso, lo que permite
afirmar que es un presupuesto procesal. Como tal puede ser controlado de ofi-
cio o a instancia de parte, aunque la falta de acreditacion del intento del acto de
conciliacién, no pone fin al proceso, pues se trata de un defecto subsanable. En
este sentido, el articulo 81.2 del citado texto adjetivo establece que el 6rgano ju-
dicial admitira provisionalmente la demanda, aunque no vaya acompanada de
la certificacion acreditativa del intento del acto de conciliacion, pero otorgara a
la parte demandante el plazo de quince dias para que presente tal acreditacion,
bajo apercibimiento de archivo de las actuaciones, sin mas tramites.

+ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO: “Situacién sindical y Relaciones La-
borales en Espafia”. 1985, paginas 99 y siguientes.

> COMENTARIOS A LA LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL. Tomo I, Civitas,
Madrid, 1993, pagina 421.
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1.3 Caracter obligatorio. excepciones

De lo expuesto en el epigrafe anterior se deduce el caracter obligatorio del
intento de conciliacién. Esta obligatoriedad se extiende, como acto previo, a to-
dos los procesos laborales, excepto a los supuestos que contempla, como nu-
merus clausus, el articulo 64, que regula las excepciones. Por lo tanto, no es
preceptivo el intento de conciliacion en los siguientes supuestos:

1. Los procesos que requieren reclamacion previa en via administrativa.

2. Los procesos que versen sobre Seguridad Social.

3. Los procesos relativos al disfrute de vacaciones, —entendidos como ta-
les, los de la modalidad procesal especial encaminada a determinar la
fecha de disfrute— vy, a la materia electoral.

4. Los procesos de oficio.

Los procesos de impugnacion de Convenios Colectivos.

6. Los procesos de impugnacion o de modificacion de los Estatutos de los

Sindicatos.

Los procesos de tutela de la libertad sindical.

8. Los procesos en los que, una vez iniciada la via judicial, se apreciara la
falta de litis consorcio pasivo necesario y hubiera de dirigirse la de-
manda frente a otras personas distintas de los demandados, en cuyo
caso no sera obligatorio el intento de conciliacion respecto de éstos tl-
timos.

o

~

1.4 Efectos sobre la prescripcion o la caducidad de la accion

El articulo 65.1 de la Ley de Procedimiento Laboral establece que la pre-
sentacion de la solicitud de conciliacion interrumpira los plazos de prescripcion
y suspendera los de caducidad de la accion. Ahora bien, a tenor del articulo
66.2 del citado texto normativo, cuando el solicitante no comparezca al acto
de conciliacion, habiendo sido debidamente citado, sin alegar justa causa, no
se produciran estos efectos, ya que se tiene por no presentada la solicitud de
conciliacion.

1.5 Impugnacién del acuerdo

El articulo 67 de la Ley de Procedimiento Laboral establece que el acuerdo
adoptado en conciliacién podra ser impugnado por las partes y por aquellos a
quienes perjudique, cuando concurra alguna de las causas que invalidan los con-
tratos. Esta accion de nulidad esté sujeta al plazo de caducidad de treinta dias.
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1.6 Eficacia del acuerdo adoptado

La fuerza ejecutiva de los acuerdos adoptados en conciliacion se reconoce
por el legislador en el articulo 68 de la Ley de Procedimiento Laboral. Ello sig-
nifica que, en caso de incumplimiento, podra solicitarse su ejecucion por los
tramites de los articulos 235 y siguientes de la resefiada ley, sin necesidad de ra-
tificacion previa en presencia judicial.

El articulo 68 ha sido reformado por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre vy,
por lo tanto, a partir del 4 de mayo de 2010, establece que “lo acordado en concilia-
cion constitwird titulo para iniciar acciones ejecutivas sin necesidad de ratificacion ante el Juez o
Tribunal, y podrd llevarse a efecto por los tramites previstos en el Libro IV de esta Ley”™.

2. Los sistemas de solucién extrajudicial de los conflictos laborales

La solucion extrajudicial de los conflictos como medida alternativa para
evitar el incremento de la litigiosidad ha sido puesta de manifiesto en el tltimo
informe de la Comision Europea para la Eficacia de la Justicia (CEPE]), emi-
tido en el ano 2008, con datos relativos al ano 2006, titulado “Efficiency and
quality of justice”, que dedica su apartado sexto precisamente a este tipo de
medidas. El andlisis se refiere a los sistemas implantados en los 47 Estados
miembros del Consejo de Europa, que reconocen la mediacion, la conciliacion
y el arbitraje.

De estos paises, en 38 de ellos se reconoce la mediacién como sistema al-
ternativo de solucion extrajudicial de conflictos. Y, de estos 38, s6lo en 22 pai-
ses se permite la utilizacion de la asistencia gratuita para los procesos de me-
diacion. En los Paises Bajos, el niimero de mediadores por cada 100.000 habi-
tantes es el mayor de Europa.

La conciliacion se usa mas que la mediacion en los 47 paises analizados,
de los que sélo 33 reconocen el arbitraje. En la mayoria de ellos, no se prevé
expresamente, como medida de solucién extrajudicial de conflictos laborales.
Para los temas laborales, es relevante el arbitraje en Hungria, en Francia y, en
Serbia. Concretamente, en Serbia se reconoce el arbitraje para la soluciéon de
los conflictos laborales individuales vy, la conciliacién para la soluciéon de los
conflictos laborales colectivos. No lo reconocen ni Irlanda, ni Italia. A conti-
nuacion, se examinara el sistema espafiol.
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2.1 El reconocimiento normativo

La solucion extrajudicial de los conflictos laborales, tanto individuales co-
mo colectivos, a través de la conciliacién administrativa que se ha analizado
anteriormente, como tramite previo al procedimiento judicial y, con el objeti-
vo de evitar el proceso, ha venido funcionando con regularidad. Sin embargo,
la conciliacién ante los 6rganos creados en virtud de Acuerdos Interprofesio-
nales o de Convenios Colectivos no tiene en nuestro pais, tan larga tradicion.
No obstante, el articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores de 1980, permitia
ya adoptar medidas de solucion de conflictos colectivos a través de Acuerdos
Interprofesionales. El primer Acuerdo Interprofesional fue suscrito en 1984,
por el Pais Vasco. A principios de la década de los noventa, se concertaron
Acuerdos Interprofesionales, sélo en relacion con los conflictos laborales co-
lectivos y no respecto de los individuales, en Catalufia, en Galicia y en la Co-
munidad Auténoma Valenciana. Con posterioridad, se firmaron estos Acuer-
dos también en las Comunidades Auténomas de La Rioja, Canarias y Madrid.

El Estatuto de los Trabajadores aprobado por el Real Decreto legislativo
171995, de 24 de marzo, contempla en el articulo 83 parrafos segundo vy ter-
cero, la posibilidad de que, mediante Acuerdos Interprofesionales, se adopten
medidas de soluciéon de conflictos laborales colectivos, concretando el articulo
91.2 del citado texto normativo, como procedimientos que se pueden utilizar,
la mediacion y el arbitraje. Ademas, el articulo 91.4 del Estatuto de los Traba-
jadores permite utilizar también estos procedimientos en los conflictos labora-
les individuales, cuando las partes expresamente se sometan a ellos.

La Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y
la Confederacion Espafiola de la Pequeha y Mediana Empresa (CEPYME),
por la parte empresarial y, los Sindicatos Comisiones Obreras (CCOQO) y
Unién General de Trabajadores (UGT), por los trabajadores, adoptaron el 25
de enero de 1996, el I Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos La-
borales (ASEC 1), que fue renovado el 31 de enero de 2001 (ASEC II) y, el 29
de diciembre de 2004, por el III Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Coon-
flictos Laborales (ASEC III). El actualmente vigente IV ASEC fue aprobado
por la Resolucion de 24 de febrero de 2009. Este Acuerdo es de aplicacion di-
recta y completa, es decir, que no tiene el caracter de disposicion marco, que
contenga las lineas directrices que habran de ser recogidas en los distintos
Acuerdos Interprofesionales autonémicos. Su ambito territorial —al igual que
el de los dos que le precedieron—, es estatal o, superior al de una Comunidad
Autonoma. Para los conflictos colectivos laborales de ambito inferior, las dis-
tintas Comunidades Autéonomas han dictado Reglamentos de desarrollo de
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Acuerdos Interprofesionales que regulan el sistema de solucion extrajudicial de
los conflictos colectivos laborales, que funcionan con eficacia.

Por expresa disposiciéon del articulo 4.3 del ASEC 111, los conflictos labo-
rales individuales quedan excluidos de su ambito de aplicacion, pues se ha ve-
nido entendiendo que, dada su naturaleza individual, se trataria de controver-
sias encuadrables en el territorio de una Comunidad Auténoma y que, en cual-
quier caso, no seria de aplicacion, a este tipo de cuestiones, el Acuerdo estatal.
Sin embargo, la realidad demuestra que existen conflictos individuales que ex-
ceden de los limites geograficos de las Comunidades Autébnomas.

Con base en el articulo 91.4 del Estatuto de los Trabajadores, poco a po-
co, se han ido extendiendo los medios de solucion extrajudicial de los conflic-
tos colectivos laborales, a los conflictos individuales, en los Acuerdos Interpro-
fesionales de las distintas Comunidades Auténomas, siempre que el empresa-
rio fuera un ente privado, excluyéndose, por tanto, todas aquellas controversias
suscitadas con Organismos Publicos que actian en su condiciéon de empleador
y, naturalmente, toda la materia de Seguridad Social.

De este modo, ya en el afio 2000, —segtin consta en un informe del Con-
sejo Economico y Social—, en La Rioja, se admitia la solucion extrajudicial de
todos los conflictos laborales individuales, excepto aquellos que versaran sobre
tutela de libertad sindical y deméas derechos fundamentales. En los Reglamen-
tos que desarrollaban los Acuerdos Interprofesionales adoptados al respecto en
Catalunia y Baleares, solo se admitia la solucion de los conflictos laborales in-
dividuales, de naturaleza plural y, que afectaran a determinadas materias con-
cretas. Estos Acuerdos han ido evolucionando, ampliandose su ambito de ac-
tuacién y, en Baleares, actualmente, se permite la solucion extrajudicial de to-
dos los conflictos individuales, salvo los que afecten a la tutela de libertad sin-
dical y de otros derechos fundamentales y a la materia electoral.

En Aragon, se excluye de la solucion extrajudicial, los conflictos indivi-
duales suscitados en materia electoral de tutela de libertad sindical y de otros
derechos fundamentales y, las reclamaciones de cantidad.

En el Acuerdo Interprofesional de Navarra se contiene una lista de mate-
rias respecto de las que los conflictos individuales que surjan pueden solucio-
narse con medios extrajudiciales.

En Cantabria, todos los conflictos individuales se pueden solventar me-
diante la conciliacibn—mediacion, pero del arbitraje, se excluyen los relativos a
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la extincion de los contratos y a la reclamacion de salarios cuando pudiera de-
rivarse alguna responsabilidad para el Fondo de Garantia Salarial.

En Andalucia, se ha regulado la solucién extrajudicial de los conflictos la-
borales individuales por la Resolucion de 2 de septiembre de 2003, de la Di-
reccion General de Trabajo y Seguridad Social, que dispuso la inscripcion, de-
posito y publicacion del Reglamento que desarrolla el Acuerdo Interprofesio-
nal de 4 de marzo de 2005 que establece un sistema de solucién de conflictos
individuales en el seno del Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos
Laborales en Andalucia, y contiene una lista de materias. La Disposicion Adi-
cional de este Reglamento establece que serd de aplicacion subsidiaria, en to-
do lo no previsto, lo dispuesto en el Reglamento SERCLA relativo a los proce-
dimientos en los conflictos colectivos.

2.2 Los medios extrajudiciales de solucion de conflictos: la conci-
liacion, la mediacion y el arbitraje

Ademas de la intervencién previa de las Comisiones Paritarias de los Con-
venios Colectivos, —para la solucion de los conflictos colectivos—, con caracter
general, los medios extrajudiciales de solucion de conflictos laborales adopta-
dos por estos sistemas, son la conciliacion, la mediacion y el arbitraje. Estos
medios se caracterizan por la intervencion o la participacion de un tercero,
—que no sea Juez o Magistrado en ejercicio—, en la resoluciéon del conflicto. En
la conciliacion, el tercero se limita a procurar el acuerdo entre las partes; en la
mediacion, el tercero elabora un acuerdo y lo propone a las partes para su con-
sideracion; y, en el arbitraje, el tercero dirime el conflicto planteado, mediante
un laudo, en el que fija los términos y las condiciones de la solucién adoptada®.
A su vez, la mediacion puede ser formalizada, —cuando la propuesta que lleva
a cabo el tercero, se realiza por escrito, de forma razonada y tiene que pro-
nunciarse sobre ella— o, informal —cuando no concurren todos o alguno de los
requisitos expresados.

Es importante destacar la funcion que cumplen los sistemas extrajudicia-
les de solucion de conflictos. Y, al respecto, ha de indicarse que no pretenden
estos mecanismos sustituir la via judicial de soluciéon de conflictos, sino que
constituyen una alternativa complementaria del sistema judicial.

5 MARTIN VALVERDE, ANTONIO: “Las relaciones entre el sistema judicial y los medios no judi-
ciales de solucion de conflictos de trabajo”. Relaciones Laborales n° 7, abril 2007, pagina 2.
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Las garantias que han de respetarse en la utilizacion de estos medios ex-
trajudiciales de solucion de conflictos son, entre otras:

— El derecho de defensa de las partes.

— La imparcialidad de los terceros que intervienen como conciliado-
res, mediadores o arbitros. Como ha declarado la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, dictada en recurso de casacién para la unifica-
ci6n de doctrina, de 10 de noviembre de 2003, para garantizar esta imparcia-
lidad en el arbitraje, serd necesario que el arbitro no pertenezca a la linea je-
rarquica de la Administracion.

— La obtencion de resoluciones motivadas, en su caso.

— La posibilidad de impugnacién de la resolucion que recaiga o se
adopte.

— El acceso a la ejecucion de la resolucion, para el caso de incumpli-
miento.

— La cobertura por el Fondo de Garantia Salarial, en los supuestos en
los que proceda.

— El acceso de la parte a las prestaciones por desempleo, cuando co-
rresponda.

1. La Conciliacién y la Mediacion

En algunos Acuerdos Interprofesionales y en los Reglamentos que los de-
sarrollan, —en Castilla—La Mancha, Murcia y Extremadura—, se contempla co-
mo medio de solucion, la mediacion. La conciliacion o la conciliacion—media-
ci6n, como procedimiento de solucion extrajudicial diferente a la mediacion
formalizada, no es habitual y, solo se contempla en el articulo 3 del Acuerdo
de Canarias vy, en el articulo 15 del Acuerdo del Pais Vasco. En Galicia, aun-
que se disefia un mecanismo de conciliacion—mediacién, se permite que, con
posterioridad, éste se convierta en un procedimiento diferenciado de media-
cion formalizada. En el Reglamento andaluz para la solucién de conflictos in-
dividuales, la conciliacion—mediacion se asemeja mas a la conciliaciéon o a la
mediacion informal, que a la mediacion formalizada. En cualquier caso, la dis-
tincion entre la conciliaciéon y la mediacion informal, —como ya se indico al
examinar la conciliaciéon administrativa—, es dificil en la mayoria de las ocasio-
nes, debido a la enorme flexibilidad con que se suele regular el acto. En este
sentido, las diferencias entre estos dos sistemas, en la mayoria de los casos, son
inexistentes’.

7 CRUZ VILLALON, JESUS: “El arbitraje laboral en la reforma legislativa”. Valencia, 1995, pagina 31.
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2. El arbitraje

El arbitraje, con caracter genérico, sin distinguir entre el arbitraje de de-
recho y el arbitraje de equidad, se contempla en todos los Acuerdos Interpro-
fesionales autondmicos, tanto para la solucion de conflictos colectivos como de
conflictos individuales y en el ASEC IV, para la solucién de los conflictos co-
lectivos. El arbitraje de equidad plantea problemas en orden a la impugnacion
y a la ejecucion del laudo arbitral que recaiga. Pero el arbitraje de derecho es
poco utilizado, debido fundamentalmente a que se prefiere por las partes acu-
dir al orden jurisdiccional social para que sea un Magistrado el que solvente,
en derecho, el conflicto. De ahi, que se haya producido una escasa utilizacién
del arbitraje, como mecanismo de solucion extrajudicial de los conflictos labo-
rales.

2.3 El caracter voluntario

Los Reglamentos para la solucion de los conflictos laborales establecen el
caracter voluntario del sometimiento a la conciliacién, a la conciliacion—me-
diacién o al arbitraje, por lo que se requiere para la iniciacion del procedi-
miento, el consentimiento expreso de ambas partes. Este principio genérico de
voluntariedad, asi consagrado, podria suponer una influencia negativa en la
eficacia practica de los mecanismos de solucion extrajudicial de los conflictos
individuales, sobre todo, incluso, con mayor relevancia que en los conflictos
colectivos, pues el enfrentamiento de dos partes, en la mayoria de las ocasio-
nes, conlleva una discrepancia que excede del ambito meramente juridico y
trasciende al plano personal, por lo que obtener el consentimiento expreso de
las dos partes para acudir al Sistema Extrajudicial de Solucion de Conflictos
Laborales, puede resultar dificil, una vez que haya surgido el conflicto. Por es-
te motivo, se establece, ademas, que no sera preciso el consentimiento expre-
so de ambas partes, cuando en el Convenio Colectivo de aplicaciéon o en el
Acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, con efica-
cia en la empresa o el centro de trabajo, se hubiera suscrito una clausula de
compromiso expreso de sumision al Sistema Extrajudicial de Solucion de
Contflictos.

En concordancia con el régimen juridico expuesto, se exige para iniciar el
procedimiento, la presentacion del sometimiento expreso por escrito, firmado
por ambas partes, a la conciliacion, a la conciliacion—mediacion o al arbitraje.
Este requisito no serd necesario cuando exista pacto al respecto en los Conve-
nios Colectivos o, en los Acuerdos de Empresa o de Centro de Trabajo.
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En esta misma linea, ha de destacarse que el articulo 91.4 del Estatuto de
los Trabajadores, refiriéndose a la mediacion y al arbitraje, considera que estos
procedimientos seran, asimismo, utilizables en las controversias de caracter in-
dividual, cuando las partes expresamente se sometan a ellos. Cabria plantear-
se si, a tenor de este precepto estatutario, podria imponerse a las partes, para
la solucion extrajudicial de los conflictos individuales, con caracter obligatorio,
la conciliacion, la mediacion o el arbitraje. El establecimiento obligatorio de es-
tos medios de solucion es posible en relacion con los conflictos colectivos. Pero
para los conflictos individuales parece, en principio, que el articulo 91.4 del Es-
tatuto de los Trabajadores constituye un obstaculo. A estos efectos, ha de dis-
tinguirse entre el régimen de la conciliacién, la conciliacion—mediacién vy, la
mediacion, de un lado, y, de otro, el régimen del arbitraje.

En relacion con la conciliacion, la conciliacion—mediacion y la media-
cion, se ha de tener en cuenta que la conciliacion preprocesal del articulo 63
de la Ley de Procedimiento Laboral, prevista también para los conflictos in-
dividuales, es obligatoria, en determinados supuestos. Y, dada la equipara-
cibon que contemplan expresamente, los Reglamentos Autonémicos y el
articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral, entre la conciliacion y la
conciliacibon—mediacién vy, la conciliacion previa a la via judicial, a la que
puede sustituir, ha de entenderse que el caracter voluntario respecto de la
conciliacién y la conciliacibon—mediacion, se ve matizado por lo que se expo-
ne a continuacion. Cuando concurren en una Comunidad Auténoma un 6r-
gano de conciliacién convencional con un érgano de conciliaciéon adminis-
trativo, las partes no son libres de acudir a uno o a otro, sino que se tiene que
analizar, previamente, si existe una obligacion de acudir al érgano conven-
cional. De este modo, si las partes han prestado su consentimiento expreso de
someterse en el conflicto individual al Sistema Extrajudicial de Solucion, es-
te pacto desplegara la eficacia propia de los contratos y, consiguientemente,
en cumplimiento del mismo, tendran que someterse a la Conciliacion o a la
Conciliacion—Mediacion ante el 6rgano competente de este sistema, no pu-
diendo acudir al servicio administrativo correspondiente. Por otro lado, si el
sometimiento al Sistema Extrajudicial de Solucion de Conflictos Laborales,
deriva de la clausula pactada al respecto por los representantes de los traba-
jadores y de los empresarios, en el Convenio Colectivo de aplicaciéon o en el
Acuerdo de Empresa o de Centro de Trabajo, la eficacia vinculante de los
Convenios Colectivos, que es erga omnes v, de estos Acuerdos, entre las par-
tes afectadas, impedira, igualmente, que se pueda intentar ante servicio ad-
ministrativo correspondiente el acto de conciliacién y se tendra que acudir a
la conciliacién o a la conciliacidon—mediacién ante el 6rgano del Sistema Ex-
trajudicial de Soluciéon de Conflictos Laborales, como tramite previo de evi-
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tacion del proceso, para dar cumplimiento al articulo 63 de la Ley de Proce-
dimiento Laboral. La conciliacion, la conciliacion—mediacion y el arbitraje,
como medios de solucion extrajudicial de los conflictos laborales individua-
les, sustituyen al preceptivo y previo tramite de conciliacién administrativa,
que seguira vigente en dos supuestos, a saber, cuando no haya sometimiento
de las partes al Sistema Extrajudicial o, cuando el conflicto individual no es-
té dentro del ambito objetivo del mismo.

Ha de concluirse, consiguientemente, que cabe la imposicion de los me-
dios de conciliacién, mediacion y conciliacibon—mediacion, puesto que el resul-
tado de los mismos no es impuesto, sino que queda a la voluntad de las partes
llegar o no a un acuerdo. Y, ademas, tras el oportuno acto, queda expedita la
via judicial para la solucion del conflicto individual. Por lo tanto, de acuerdo
con el articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral, el tramite previo de
conciliacion es obligatorio en determinados supuestos, siendo voluntario el so-
metimiento de las partes al Sistema Extrajudicial de Solucién de Conflictos La-
borales.

Por el contrario, el derecho a la tutela judicial efectiva, si que puede verse
limitado si se entiende que puede imponerse a las partes, con caracter obliga-
torio, un arbitraje para la soluciéon de los conflictos individuales vy, en este sen-
tido, la interpretacion literal del articulo 91.4 del Estatuto de los Trabajadores,
ha de ser mas estricta y concluir que no cabe la imposicion de este medio de
solucion, con caracter obligatorio, puesto que lo contrario afectaria al derecho
a la tutela judicial efectiva.

2.4 La eficacia del acuerdo adoptado en la conciliacién o en la
conciliacion—mediacién

El acuerdo adoptado en la conciliaciéon o en la conciliacion—mediacion en
el seno del Sistema Extrajudicial de los Conflictos Laborales producira los si-
guientes efectos:

1. Impedira a las partes afectadas plantear acciones judiciales o adminis-
trativas sobre el mismo objeto de conflicto resuelto por el acuerdo. Esta conse-
cuencia es la que se denomina, para los conflictos individuales, afeccion. Ha de
resaltarse que las partes, al llegar a un acuerdo en el procedimiento de conci-
liacién o de conciliacion—mediacion, realizan un contrato de transacciéon que,
a tenor del articulo 1809 del Codigo Civil, es aquel por el cual las partes, dan-
do, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de
un pleito o ponen término al que habia comenzado. Y, de acuerdo con el
articulo 1816 del Godigo Civil, la transaccion tiene para las partes la autoridad
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de la cosa juzgada, por lo que se puede afirmar que este efecto es consecuen-
cia de los preceptos indicados del Codigo Civil. Segtn lo expuesto, por lo tan-
to, si se acude a la via judicial, una vez adoptado el acuerdo, sera para su eje-
cucion, ya que de interponerse una demanda sobre el mismo objeto, la parte
demandada podra oponer la existencia del acuerdo vinculante.

2. La fuerza ejecutiva del acuerdo entre las partes intervinientes. Como ha
quedado reseflado anteriormente, el articulo 63 de la Ley de Procedimiento
Laboral equipara el intento de conciliacion realizado ante el servicio adminis-
trativo correspondiente y el que se lleve a cabo ante el 6rgano que asuma estas
funciones, que podra constituirse mediante los Acuerdos Interprofesionales o
los Convenios Colectivos. Por lo tanto, de conformidad con el articulo 68 de la
Ley de Procedimiento Laboral, los acuerdos que se alcancen en el procedi-
miento de conciliacion o de conciliacidon—mediacion seran directamente ejecu-
tables por los tramites de ejecucion de las sentencias firmes. Esta Gltima norma
declara que lo acordado en conciliacion, tendra fuerza ejecutiva entre las par-
tes, sin necesidad de ratificacion ante el Juez o Tribunal, pudiendo llevarse a
efecto por el tramite de ejecucion de sentencias, es decir, conforme a lo pre-
ceptuado en los articulos 235 y siguientes de la Ley de Procedimiento Laboral.
En cualquier caso, tras la reforma del articulo 68 de la Ley de Procedimiento
Laboral, operada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, los acuerdos sélo se-
ran un titulo ¢jecutivo para iniciar las acciones ¢jecutivas, por el tramite de ¢je-
cucién de sentencias.

3. La iniciacion del tramite de conciliacion o de conciliacion—mediacion,
suspendera los plazos de caducidad e interrumpira los plazos de prescripcion.
Esta consecuencia es logica y necesaria, teniéndose en cuenta que puede que
este medio de solucion no finalice por acuerdo, en cuyo caso, las partes tendran
expedita la via judicial para la interposicién de la demanda correspondiente.

4. La eficacia del acuerdo adoptado en la conciliacién o en la concilia-
cion—mediacion frente al Fondo de Garantia Salarial plantea algunos proble-
mas, por lo que es necesario abordar esta cuestion, con un analisis detenido de
lo preceptuado en el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores, que regula la
responsabilidad de este Organismo Auténomo dependiente del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, para los supuestos de insolvencia del empresario.
La responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial en el abono de los salarios
de los trabajadores pendientes de pago y de los salarios de tramitacion, reco-
nocidos en el acto de conciliacién, viene expresamente reconocida en el
articulo 33.1 del Estatuto de los Trabajadores. Y ha de entenderse que el le-
gislador al referirse al acto de conciliacién, considera también como tal, el
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acuerdo adoptado en la conciliaciéon o en la conciliacion—mediacion celebrada
en el seno del Sistema Extrajudicial de Solucion de Conflictos Laborales. El
Fondo de Garantia Salarial no podra abonar, por uno u otro concepto, con-
junta o separadamente, un importe superior a la cantidad resultante de multi-
plicar el triple del salario minimo interprofesional diario, incluyendo la parte
proporcional de las pagas extraordinarias, por el nimero de dias de salario
pendiente de pago, con un maximo de ciento cincuenta dias. Sin embargo, res-
pecto de las indemnizaciones de los trabajadores, derivadas del despido o de la
extincion del contrato, para que responda el Fondo, exige el articulo 33.2 del
Estatuto de los Trabajadores que hayan sido reconocidas por Sentencia, Auto,
acto de conciliacion ante el Secretario, —al que habra de darsele el mismo tra-
tamiento que a la anterior conciliacién judicial— o resolucion administrativa.
Consiguientemente, el Fondo de Garantia Salarial no responde de las indem-
nizaciones pactadas en los acuerdos adoptados en el seno del Sistema Extraju-
dicial de Solucion de Conflictos Laborales, ni en los actos de conciliacién ante
el servicio administrativo correspondiente, en el caso de insolvencia del em-
presario. Al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 306/1993, de
25 de octubre, ha declarado que esta circunstancia no viola el derecho a la tu-
tela judicial efectiva. No obstante, si que tendra que tenerla en cuenta el tra-
bajador a la hora de decidir si le conviene o no llegar a un acuerdo, cuando
exista la probabilidad de una insolvencia empresarial y, no fomenta la utiliza-
ci6n de los medios de solucién extrajudicial de los conflictos laborales.

5. Por ultimo, ha de examinarse la eficacia de los acuerdos adoptados en
la conciliacion o en la conciliacidon—mediacion respecto de la situacion legal de
desempleo del afectado. El Servicio Pablico de Empleo Estatal viene admi-
tiendo, como forma de acreditar la situaciéon legal de desempleo, el acuerdo
dictado en los medios de solucion extrajudicial de conflictos individuales, dada
la equiparacion de los mismos con la conciliacién administrativa. El articulo 1
del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, —en vigor, con caracter reglamenta-
rio, en materia de desempleo, hasta que no se desarrolle la Ley General de la
Seguridad Social—, establece la forma de acreditar la situacion legal de desem-
pleo. Y asi, en relacién con la extincion del contrato de trabajo a instancia del
trabajador, fundada en incumplimientos reiterados y constantes del empresa-
rio, a tenor del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, el articulo 1.1 1)
del Real Decreto 625/85 exige para acreditar la situacion legal de desempleo,
la resolucion judicial definitiva. Sin embargo, el Servicio Publico de Empleo
Estatal viene aplicando la doctrina jurisprudencial, sentada, entre otras, en la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dictada en recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, de 14 de julio de 1994 y, admitiendo
que la conciliacién ante los 6rganos creados por los Acuerdos Interprofesiona-
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les, es valida también a estos efectos. Y también, en los casos de opcion por la
extincion del contrato de los articulos 40 y 41 del Estatuto de los Trabajadores,
cuando el trabajador no acepte la movilidad geografica o la modificacion sus-
tancial de las condiciones de trabajo, viene admitiendo el Servicio Puablico de
Empleo Estatal la conciliacién como forma de acreditar la situacion legal de
desempleo, a pesar de que el articulo 1.1 h) del Real Decreto 625/85, parece
no admitirla. Tan s6lo no se admitira el acuerdo y tampoco la conciliacion ad-
ministrativa, en los supuestos despidos colectivos, en los que sera necesaria la
Resolucion de la Autoridad Laboral, ya que si los contratos de trabajo se ex-
tinguen por el Juez del Concurso, en la propia resolucion judicial se declara a
los trabajadores en situacion legal de desempleo.

2.5 La eficacia del laudo firme dictado en el arbitraje

Los efectos que despliega el laudo firme dictado en el procedimiento de
Arbitraje se analizaran siguiendo la misma sistematica que en el epigrafe ante-
rior.

1. Impedira a las partes afectadas plantear acciones judiciales o adminis-
trativas sobre el mismo objeto de conflicto resuelto por el laudo. En este senti-
do, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia, con sede en Sevilla, de 17 de julio de 2001 declar6 que, al ser el laudo
arbitral directamente ejecutable, la demanda presentada sobre la misma cues-
tion resuelta en éste, debio ser desestimada por el Juzgado de lo Social, pues se
da la excepcion de cosa juzgada que fue alegada y que la sentencia de instan-
cia debi6 apreciar.

2. La fuerza ejecutiva de los laudos arbitrales firmes, es reconocida expre-
samente en la Disposiciéon Adicional Séptima de la Ley de Procedimiento La-
boral que los equipara a las sentencias firmes, a efectos de ejecucion. Cabria
plantearse si el laudo no firme también estaria equiparado a la sentencia no fir-
me v, por lo tanto, si se podria ejecutar provisionalmente. Dado el silencio del
legislador al respecto, ha de concluirse que los laudos que no hayan adquirido
firmeza, no seran ejecutables provisionalmente.

3. La iniciacion del tramite del arbitraje, de acuerdo con el articulo 65.3
de la Ley de Procedimiento Laboral, suspendera los plazos de caducidad e in-
terrumpira los plazos de prescripcion. La circunstancia de que la suscripcion
de un compromiso arbitral, en virtud de Acuerdos Interprofesionales o de
Convenios Colectivos produzca estos efectos, pone de manifiesto la falta de
fuerza vinculante de estos compromisos, ya que solo se interrumpira la pres-
cripcién de la accion o se suspenderd la caducidad, st no se dicta el laudo ar-
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bitral. Esta prevision, que es razonable para la conciliacién y para la concilia-
cibn—mediacion, sin embargo, en relacion con el arbitraje, no es tan clara, ya
que si bien, tras las primeras, las partes pueden acudir a la via judicial, si no se
adopta un acuerdo, si el compromiso arbitral implica el sometimiento de las
partes al arbitraje, éste terminara por un laudo arbitral que resuelve el conflic-
to y es, como se ha indicado, directamente ejecutable por el tramite de ejecu-
ci6n de las sentencias firmes. De este modo, ya no se reanudara el plazo de ca-
ducidad de la accion, ni empezara, de nuevo, el plazo de prescripcion, sino que
operara el plazo procesal para instar la ejecucion ante el orden jurisdiccional
social.

4. La eficacia de los laudos arbitrales frente al Fondo de Garantia Salarial,
para hacer efectiva la responsabilidad de este Organismo, en los supuestos de
insolvencia del empresario, plantea problemas de interpretacion. Y asi, el
articulo 33.1, en relacion con la responsabilidad del Fondo por los salarios pen-
dientes de pago y por los salarios de tramitacién, se refiere sélo a las cantida-
des reconocidas en el acto de conciliaciéon o en la resolucion judicial, omitien-
do toda alusion al laudo arbitral. Por su parte, respecto de las indemnizaciones
derivadas del despido o de la extincion de los contratos, el articulo 33.2 del Es-
tatuto de los Trabajadores dispone que el Fondo de Garantia Salarial abonara
las reconocidas en la Sentencia, el Auto, el acto de conciliacion judicial o la re-
solucién administrativa. Por lo tanto, tampoco se refiere al laudo arbitral. Sin
embargo, el articulo 33.9 del Estatuto de los Trabajadores establece que el Fon-
do de Garantia Salarial tendra la consideracion de parte en la tramitacion de
los procedimientos arbitrales, a efectos de asumir las obligaciones previstas en
este articulo. Esta norma permite concluir que el Fondo de Garantia Salarial
respondera de los salarios pendientes de pago, de los salarios de tramitacion y
de las indemnizaciones, hasta el tope legal al que alcanza su responsabilidad,
claro esta y, siempre que haya intervenido en el procedimiento arbitral.

5. La eficacia del laudo arbitral frente al Servicio Pablico de Empleo Es-
tatal, a los efectos de acreditar la situacion legal de desempleo del interesado
ha sido escasa, debido a que tanto la Ley General de la Seguridad Social co-
mo el Real Decreto 625/85 se refieren a la conciliacion pero no al laudo arbi-
tral, por lo que el resehado Organismo es reticente para reconocer la situacion
legal de desempleo derivada del laudo arbitral, sobre todo en el arbitraje de
equidad, aunque parece que, actualmente, la situaciéon va cambiando.

La eficacia y la utilizacion de estos medios de solucion extrajudicial de los
conflictos, —sobre todo de los individuales—, queda, en gran medida, en manos
de los interlocutores sociales.
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3. La reclamacion previa a la via judicial

La Ley de Procedimiento Laboral regula en sus articulos 69 a 73 la recla-
macion previa a la via judicial como un medio de la evitacion de proceso, pero
lo cierto es que, actualmente, en escasas ocasiones cumple esta finalidad y la re-
solucion resolutoria de la reclamacion previa suele ser una repeticion de la re-
soluciéon impugnada. De este modo, en el informe elaborado por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial sobre “La evolucion de la jurisdiccion social a la vista
de la Estadistica Judicial”®, analizando los datos desde el afio 1995 al 2005, se
concluye que, en los procesos de Seguridad Social, —que precisan reclamacion
previa en via administrativa—, el porcentaje de sentencias estimatorias dictadas
por los 6rganos judiciales del orden laboral, esta en torno al 44%. Este porcen-
taje seria menor, de haberse estimado la reclamacioén previa en via administra-
tiva, en estos casos. Sin embargo, desde el afio 2004, se constata que, después
de las reclamaciones de cantidad y de los despidos, en los procesos de Seguri-
dad Social se obtiene el mayor nimero de sentencias estimatorias de las pre-
tensiones deducidas, ocupando, consiguientemente, en este ranking, el tercer lu-
gar, lo que evidencia la escasa efectividad practica de la reclamacion previa.

Con caracter general, aunque hay excepciones, la reclamacion previa en
via administrativa es preceptiva para demandar al Estado, a las Comunidades
Auténomas, a las Entidades Locales o a los Organismos Auténomos depen-
dientes de los mismos, de conformidad con el articulo 69 de la Ley de Proce-
dimiento Laboral. Sin embargo, hay excepciones a esta exigencia y, aunque el
demandante se proponga demandar a uno de estos Organismos, no tendra que
formular la reclamacion previa en los procesos relativos al disfrute de vacacio-
nes y a la materia electoral, los iniciados de oficio, los de conflicto colectivo, los
de impugnacién de Convenios Colectivos, los de impugnacion de los Estatutos
de los Sindicatos o de su modificacion, los de tutela de la libertad sindical y, la
reclamaciones contra el Fondo de Garantia Salarial. A partir del 4 de mayo de
2010, tampoco es preceptiva la reclamacion previa, segin la reforma del
articulo 70 de la Ley de Procedimiento Laboral, operada por la Ley 13/2009,
de 3 de noviembre, que adiciona un parrafo segundo, para el ejercicio de las
acciones laborales derivadas de los derechos establecidos en la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género.

8 BOLETIN DE INFORMACION ESTADISTICA del Consejo General del Poder Judicial,
namero 6, febrero de 2007.
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Ademas, de acuerdo con el articulo 72 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral, rige el principio de congruencia, por lo que las partes no podran introdu-
cir variaciones sustanciales de tiempo, cantidades o conceptos respecto de los
formulados en la reclamacion previa y en la contestaciéon a la misma. Algin
sector doctrinal, en una interpretacion estricta de este principio, considera que
no podra el Organismo demandado ni siquiera esgrimir en el acto del juicio,
excepciones procesales, que no se hayan hecho constar en la contestacion a la
reclamacion previa o en el expediente administrativo. Considero, —con la ma-
yoria de la doctrina judicial’—, que si los hechos en los que se funda la excep-
cién procesal, aparecian en el expediente administrativo, ha de admitirse la
alegacion de las excepciones procesales, aunque no se hayan opuesto con an-
terioridad como tales.

Este presupuesto procesal ha de ser interpretado de una forma flexible y
poco rigorista, teniendo en cuenta el derecho de acceso al proceso, como inte-
grante de la tutela judicial efectiva. Como ha declarado la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 330/2006, de 20 de noviembre!?, ha de concederse una
especial proteccion a la voluntad del reclamante de cumplir las reglas procesa-
les, de forma tal que se entendera cumplimentado el tramite, si éste ha mante-
nido en todo momento una actitud diligente dirigida a cumplimentar su obli-
gacion de presentar la reclamacion previa ante la Administracion vy, se ha po-
dido cumplir la finalidad de poner en conocimiento del Organismo Puablico
que se va a entablar una accion frente a él.

Al igual que establece el articulo 65.1 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral para la conciliacion, la presentacion de la reclamacion previa interrumpira
los plazos de prescripcion y suspendera los de caducidad, a tenor del articulo
73 del citado texto adjetivo.

4. La conciliaciéon procesal

Como ya se indicd anteriormente, la conciliacién judicial ha desapareci-
do a partir del 4 de mayo de 2010, fecha de entrada en vigor de la reforma de

9 PERDIGUERO BAUTISTA, EDUARDO: “Mediacin, conciliacion y arbitraje en el Derecho La-
boral”, Cuadernos de Derecho Judicial, n® 27, Madrid, 1995, pagina 255. El profesor Valdés Dal
Ré mantiene que no se pueden oponer excepciones si no se han esgrimido en la contestacién a
la reclamacion previa o en el expediente administrativo.

10 BORRAJO DACRUZ, EFREN: “Acceso a la jurisdiccion y reclamacién previa”. Actualidad La-
boral n” 4, 2* quincena de febrero de 2007.
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la Ley de Procedimiento Laboral, operada por la Ley 1372009, de 3 de no-
viembre, que atribuy6 la competencia para la conciliacion procesal anterior a
la celebracion del acto del juicio al Secretario Judicial. De esta forma, el nue-
vo articulo 84 de la Ley de Procedimiento Laboral establece que el Secretario
judicial intentara la conciliacion, llevando a cabo la labor mediadora que le es
propia, y advertira a las partes de los derechos y obligaciones que pudieran co-
rresponderles. Si las partes alcanzan la avenencia, dictard decreto aproban-
dola y acordando, ademas, el archivo de las actuaciones. Si el Secretario judi-
cial estimare que lo convenido es constitutivo de lesion grave para alguna de
las partes, de fraude de ley o de abuso de derecho, no aprobara en el decreto
el acuerdo, advirtiendo a las partes que deben comparecer a presencia judi-
cial para la celebracion del acto del juicio. En caso de no haber avenencia an-
te el Secretario judicial y procederse a la celebracion del juicio, la aprobacion
del acuerdo que, en su caso, alcanzasen las partes correspondera al Juez o Tri-
bunal y s6lo cabra nueva intervencion del Secretario judicial aprobando un
acuerdo entre las partes si el acto del juicio se llegase a suspender por cual-
quier causa.

II. ULTIMAS MEDIDAS DE ATRIBUCION DE COMPETENCIAS
DEL ORDEN SOCIAL A OTROS ORDENES JURISDICCIONA-
LES:

El ambito de competencias del orden jurisdiccional social se ha visto so-
metido a una considerable transformacion, en los tltimos tiempos, siendo des-
tacable, fundamentalmente, la reforma operada por la Ley Concursal, la atri-
bucién al orden jurisdiccional contencioso administrativo de la competencia
sobre las controversias suscitadas por el personal estatutario y, la asunciéon por
el orden social de la competencia en relacion con los conflictos que surjan en
el contrato entre el trabajador autonomo econémicamente dependiente y el
cliente, a tenor del Estatuto del Trabajo Auténomo, aprobado por la Ley

20/2007, de 11 de julio.
1. La incidencia de la ley concursal en la litigiosidad laboral

La incidencia de la Ley Concursal en el ambito laboral se pone de mani-
fiesto en la profunda modificacion producida en la competencia jurisdiccional
y, esta circunstancia es relevante a la hora de analizar la litigiosidad laboral,
aunque, como se vera, es de mayor entidad en la ejecucion que en la fase de-
clarativa.
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1. Fase declarativa

La Disposicion Final Decimoquinta de la Ley Concursal da una nueva re-
daccion a determinados preceptos de la Ley de Procedimiento Laboral, exo-
nerando a los 6rganos del orden jurisdiccional social del conocimiento de las
cuestiones litigiosas atribuidas, con caracter exclusivo y excluyente, al Juez del
Concurso. De conformidad con el articulo 8.2 de la Ley Concursal, —de idén-
tico tenor al articulo 86 ter 1.2° de la Ley Organica del Poder Judicial—, y con
los articulos 8.4 y 9 de la citada norma, en relacién con los articulos 64 y 65 de
la misma, el Juez del Concurso es competente para el conocimiento de las si-
guientes materias laborales:

1. La extincion colectiva de las relaciones laborales

El articulo 64.1 de la Ley Concursal y asi, en esta materia, sera compe-
tente el Juez de lo Mercantil, desde la declaracion de concurso.

Ahora bien, a los efectos que nos ocupan, ha de indicarse, que la inciden-
cia en la litigiosidad laboral de la atribuciéon de esta competencia al Juez del
Concurso es minima, pues antes de la misma, no era una materia propia del
conocimiento del orden social, aunque esta Gltima afirmacién merece ser ma-
tizada. En este sentido, se ha producido una judicializacién de la cuestion, ya
que, a tenor del articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores, cuando no se
haya solicitado el concurso, el empleador que pretenda adoptar estas medidas,
debera pedir la autorizacion a la Autoridad Laboral que resulte competente de
acuerdo con el articulo 2 del Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo y de
actuacion administrativa en materia de traslados colectivos. Por su parte, el
articulo 51.5.2° del Estatuto de los Trabajadores establece que, cuando la Au-
toridad Laboral competente aprecie dolo, coaccion, abuso o fraude, en la con-
clusion del acuerdo adoptado entre el empresario y los representantes de los
trabajadores, tras el periodo de consultas, de oficio o a instancia de parte, re-
mitird las actuaciones al Juzgado de lo Social, que se sustanciaran por el deno-
minado “procedimiento de oficio” de los articulos 146 a 150 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral'!. Y éste era el tinico supuesto en el que conocia el Juzga-
do de lo Social de la extincion colectiva de los contratos de trabajo que, en re-

' ORELLANA CANO, ANA MARIA: “La insolvencia empresarial. Incidencia de la nueva Ley Con-
cursal”, en el n® 23 de los Manuales de Formacion Continuada del Consejo General del Poder
Judicial, sobre “La ejecucion laboral”, Madrid, 2005, paginas 277 a 279.
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laciéon con el volumen total de asuntos, suponia un minimo porcentaje. Este
nuevo régimen de competencias ha incidido también en la delimitacion entre
el orden jurisdiccional contencioso administrativo y social, en el sentido de que
las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, conoceran de los
recursos de suplicacion, en materia de regulaciéon de empleo. Este aspecto si
que tiene incidencia en la litigiosidad laboral, sobre todo dado el volumen de
recursos que puede suponer, atendiendo al notable incremento de expedientes
de regulacion de empleo judiciales, derivado de la crisis econémica.

2. La suspension colectiva del contrato de trabajo

La incidencia en el total de asuntos que se tramitan ante el orden juris-
diccional social, es también escasa.

3. La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y
los traslados colectivos que supongan movilidad geografica

El nimero de controversias de las que, con anterioridad a la Ley Concur-
sal, conocia el orden social, que se ven afectadas por la atribucion de compe-
tencias en la materia al Juez del Concurso, no es relevante, por lo que tampo-
co esta atribucion de la competencia tiene efectos importantes de caracter es-
tadistico.

4. Las acciones dirigidas a la extinciéon del contrato de trabajo
por voluntad del trabajador, fundadas en la falta de pago o
retrasos continuados en el abono del salario pactado

Desde la optica del volumen de asuntos de los que conoce el orden social,
tampoco tienen una entidad considerable.

5. La suspension o extincion de los contratos de alta direcciéon

Su influencia en la litigiosidad laboral no es relevante.

6. Las medidas cautelares que afecten al patrimonio del con-
cursado, de acuerdo con el articulo 8.4 de 1a Ley Concursal
y del articulo 86 ter 1.4° de la Ley Organica del Poder Judi-

cial

En el ambito laboral, sélo afectard al patrimonio del concursado, el em-
bargo preventivo del articulo 79 de la Ley de Procedimiento Laboral.
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7. Las cuestiones prejudiciales laborales directamente relacio-
nadas con el concurso o cuya resolucion sea necesaria para
el buen desarrollo del procedimiento concursal

Estan atribuidas al Juez del Concurso, segtn el articulo 9 de la Ley Con-
cursal.

Pues bien, en esta fase declarativa que se analiza, el tratamiento concursal
de los nuevos juicios declarativos, es decir, las acciones que se ejerciten después
de la declaracién del concurso es distinto del que reciben en la Ley Concursal
los procedimientos pendientes en el orden social, cuando se produce esta cir-
cunstancia.

Y, asi, en primer lugar, en el caso en el que, tras la declaraciéon de concur-
so del empresario, se presente una demanda frente al concursado ante el orden
jurisdiccional social, cuyo conocimiento compete al Juez del Concurso, en el
momento de admisioén a tramite de la misma, el 6rgano judicial, —que ha de
examinar de oficio su competencia—, se abstendra de conocer, si aprecia la in-
competencia de jurisdiccion o la falta de competencia objetiva o material, dic-
tando el oportuno Auto de abstencion del conocimiento de la causa, previ-
niendo al demandante que podra hacer uso de su derecho ante el Juez del Con-
curso, segun el articulo 5.1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Si el 6rgano judicial admite a tramite la demanda, cuando tenga conoci-
miento de que la causa es competencia del Juez del Concurso, ordenard su ar-
chivo y, seran nulas las actuaciones que se hayan practicado.

En segundo lugar, en los juicios declarativos sobre las materias cuya com-
petencia es del Juez del Concurso, pendientes ante el orden jurisdiccional so-
cial cuando se declara el concurso, la regla general es que contintie conocien-
do de los mismos el orden social hasta la firmeza de la sentencia, de acuerdo
con el articulo 51.1.1° de la Ley Concursal. La excepcion a esta regla general
se contempla en el articulo 51.1.2° de la Ley Concursal que impone la acu-
mulacion al concurso de las acciones sociales del articulo 8 de la Ley Concur-
sal, siempre que tengan trascendencia en la formacion del inventario o en la

lista de acreedores!?.

12 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Las competencias laborales del Fuez del Concurso”. Po-
nencia presentada en el I Congreso Nacional del Orden Social, pendiente de publicacién por el
Consejo General del Poder Judicial, Murcia, 2006. Este trabajo contiene una exégesis detallada
del articulo 51 de la Ley Concursal.
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Por lo tanto, puede concluirse que, en la fase declarativa, la atribucion de
competencias al Juez del Concurso operada por la Ley Concursal y la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, no tendra mucha relevancia en la litigiosidad labo-
ral, de un lado, porque las acciones asignadas a la competencia del Juez del
Concurso, no significaban un nimero importante en el volumen total de asun-
tos del orden social y, de otro, porque, incluso, en los supuestos en que la com-
petencia corresponde al Juez del Concurso, el 6rgano judicial del orden social,
puede seguir conociendo de la causa hasta la firmeza de la sentencia, si el liti-
gio se encontraba tramitandose, en el momento de la declaracion de concurso
de deudor, ante este orden jurisdiccional.

2. Las ejecuciones laborales

La situacién no es la misma en la fase de ejecucion, en la que la trascen-
dencia de la atribucion de competencias laborales al Juez del Concurso es muy
superior a la de la fase declarativa. Se ha de distinguir, a estos efectos, el régi-
men que contiene la Ley Concursal de las nuevas ejecuciones, es decir, las que
se insten una vez declarado el concurso vy, las ejecuciones pendientes en el or-
den jurisdiccional social, cuando tiene lugar esta declaracion.

1. Nuevas ejecuciones laborales

En esta fase del procedimiento, rige el principio general de la prohibicion
de las ejecuciones separadas frente al concursado, de forma tal, que una vez
declarado el concurso, cualquier ejecucion ha de instarse ante el Juez del Con-
curso, con el perjuicio que ello supone para los trabajadores acreedores del em-
presario, debido al distinto tratamiento de sus créditos en la Ley Concursal,
que contiene un orden de prelacién menos beneficioso que el que establece el
articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores para las ejecuciones singulares, en
relacion con los créditos por los salarios de los Gltimos treinta dias de trabajo,
hasta el doble del salario minimo interprofesional. Por lo tanto, una vez que se
haya declarado el concurso del empresario, no se podra solicitar ante el Juez
de lo Social ninguna ejecucion laboral singular, frente a él como ejecutado, de
acuerdo con el articulo 55.1 de la Ley Concursal.

2. Las ejecuciones laborales pendientes

Las ejecuciones laborales que se encuentren pendientes o en tramitacion
ante el orden social, cuando se declare el concurso del empresario ejecutado,
como regla general, a tenor del articulo 55.2 de la Ley Concursal, se suspen-
den desde la misma fecha de la declaraciéon del concurso, sin perjuicio del tra-
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tamiento concursal que le corresponda dar a los créditos respectivos. La Ley
Concursal contempla dos supuestos excepcionales en los que, a pesar de ha-
berse declarado el concurso del empresario, puede continuar la ejecucion la-
boral singular ante el Juez de lo Social. Y asi, no se suspenderan:

1. Las e¢jecuciones laborales en las que, antes de la declaracion del con-
curso, se hubiesen embargado bienes del concursado que no resulten necesa-
rios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor
(articulo 55.1.2° de la Ley Concursal).

2. Las ejecuciones de garantias reales en las que, antes de la declaracion
del concurso, ya estuvieran publicados los anuncios de subasta del bien o de-
recho afecto, siempre que éstos no sean necesarios para la continuidad de la ac-
tividad profesional o empresarial del deudor, segtn el articulo 56.2 de la Ley
Concursal.

Segin lo expuesto, por lo tanto, declarado el concurso del empresario eje-
cutado, practicamente todas las ejecuciones deberan tramitarse ante el Juez del
Concurso. Teniendo en cuenta que los Juzgados de lo Mercantil entraron en
funcionamiento el 1 de septiembre de 2004 y que conocen de todas las ejecu-
ciones, cualquiera que sea el orden jurisdiccional del que procedan, frente al
concursado vy, sin olvidar que, probablemente, el orden social sea el mas afec-
tado por este principio general de prohibicion de ejecuciones separadas, se ha
de concluir que la incidencia en el volumen de ejecuciones que se tramitan an-
te el orden social tiene cierta relevancia. Segun las estadisticas judiciales co-
rrespondientes al afio 2008, los Juzgados de lo Social registraron 57.412 ejecu-
ciones de sentencias, resolvieron 49.833 vy, en tramite al final de ano se encon-
traban, 43.272. Ademas los Juzgados de lo Social de Ejecuciones, registraron
8.848 ejecuciones, resolvieron 11.110 y, tenian en tramite al final de afo,
5.239. Este nimero seria superior si no se les hubiese atribuido a los Juzgados
de lo Mercantil, la competencia en materia de ejecucion, ya que, en estos Juz-
gados en el afio 2006, se registraron 5.258 ejecuciones de sentencias, se resol-
vieron 2.439 y se encontraban en tramite al final de afo, 9.340'3.

13 La justicia dato a dato. Ao 2008”. Estadistica Judicial. Consejo General del Poder Judicial,
paginas 30 y 34.
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2. La delimitacion de competencias con la jurisdicciéon con-
tencioso administrativa en relacion con el personal esta-
tutario

Tradicionalmente, la competencia para el conocimiento de las causas que
afectaban al personal estatutario, correspondia a los 6rganos de la jurisdiccion
social. Pero esta situacion cambid y se atribuy6 la competencia a la jurisdiccion
contencioso administrativa, con la consiguiente incidencia en la litigiosidad la-
boral. A esos efectos, el Auto de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo de
20 de junio de 2005, declar6 que “la Ley 55/2003 configura la relacién del per-
sonal estatutario con la Administracién sanitaria a través de los distintos servi-
cios de salud, como una relaciéon funcionarial, es decir, una relacién de natura-
leza claramente administrativa, cuya generacion, desarrollo, efectos y extincion
se sujeta al derecho administrativo, y, en consecuencia, los conflictos que surjan
entre las partes, por su naturaleza administrativa, quedan sujetos a la revision
por la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa”. En este sentido se ha pronun-
ciado la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dictada en re-
curso de casacion para la unificaciéon de doctrina, de 16 de diciembre de 2005.
Ha de destacarse que el articulo 1 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, establece que
“esta ley tiene por objeto establecer las bases reguladoras de la relacion funcio-
narial especial del personal estatutario de los servicios de salud que conforman
el Sistema Nacional de Salud, a través del Estatuto Marco de dicho personal”.
El personal estatutario ha pasado a ser considerado personal funcionario espe-
cial, sometido, por tanto, de conformidad con el articulo 1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, a la jurisdiccion contencioso administrativa. De acuerdo con su
Disposicion Final Tercera, la Ley 55/2003, entr6 en vigor el 18 de diciembre de
2003, por lo que todas las acciones que se hayan ¢jercitado o se ¢jerciten con
posterioridad que afecten al personal estatutario, han sido tramitadas o se tra-
mitaran ante el orden jurisdiccional contencioso administrativo.

Se excluyen de esta atribuciéon de competencias, de conformidad con el
articulo 2 b) de la Ley de Procedimiento Laboral, todas las cuestiones litigiosas
que se promuevan por el personal estatutario en materia de Seguridad Social,
incluida la proteccion por desempleo.

3. La influencia del estatuto del trabajo auténomo en las
competencias del orden social

El Estatuto del Trabajo Auténomo atribuye la competencia para el cono-
cimiento de las cuestiones que afecten al trabajador autéonomo econémica-
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mente dependiente, al orden jurisdiccional social, lo que va a suponer un in-
cremento de la litigiosidad laboral.

El Estatuto del Trabajo Auténomo fue aprobado por la Ley 20/2007, de
11 de julio, que entré en vigor el 12 de octubre de 2007, a los tres meses de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado, de acuerdo con su Disposicion Fi-
nal Sexta. El articulo 17 del Estatuto del Trabajo Auténomo atribuye la com-
petencia al orden jurisdiccional social para el conocimiento de las siguientes
materias:

1. De las pretensiones derivadas del contrato celebrado entre un tra-
bajador autbnomo econdémicamente dependiente y su cliente.

2. De todas las cuestiones derivadas de la aplicacion e interpretacion
de los Acuerdos de Interés Profesional, sin perjuicio de lo dispuesto en la legis-
lacion de defensa de la competencia.

3. Por altimo, ha de resaltarse que el procedimiento sumario y pre-
ferente al que se refiere, con caracter genérico para todos los trabajadores au-
ténomos, cl articulo 6.3 del Estatuto del Trabajo Auténomo, mediante el que
se recabara la tutela de los derechos fundamentales, incluido el derecho a la
no discriminacién, cuando el titular de los derechos lesionados sea un traba-
jador auténomo econémicamente dependiente, se tramitard ante el orden ju-
risdiccional social, por la modalidad especial de tutela de los derechos fun-
damentales y libertades publicas de los articulos 181 y 182 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral. Si el 6rgano judicial estimara probada la vulneracion
del derecho denunciado, declarara la nulidad radical y el cese inmediato de
la conducta y, cuando proceda, la reposicion de la situacion al momento an-
terior a producirse, asi como la reparacion de las consecuencias derivadas del
acto.

Esta atribucion competencial se justifica en el apartado IIT del Pream-
bulo de la Ley 20/2007, argumentando que la configuraciéon juridica del
trabajador auténomo econémicamente dependiente se ha disefiado tenien-
do en cuenta los criterios que, de forma reiterada, ha venido estableciendo
la Jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que ha de-
finido una serie de criterios para distinguir entre el trabajo por cuenta pro-
piay el trabajo por cuenta ajena. Las cuestiones litigiosas derivadas del con-
trato celebrado entre el autonomo econdémicamente dependiente y su clien-
te van a estar estrechamente ligadas a la propia naturaleza de la figura de
aquél, de tal forma que las pretensiones ligadas al contrato siempre van a
juzgarse en conexion con el hecho de si el trabajador auténomo es real-
mente econémicamente dependiente o no, segiin cumpla o no con las exi-
gencias legales.
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La regulaciéon del trabajador auténomo econdémicamente dependiente
constituye la mayor novedad de la Ley 20/2007. Sin embargo, el régimen que
de este tipo de trabajadores autbnomos contiene el Estatuto del Trabajo Auto-
nomo, puede plantear problemas en la aplicacién practica, derivados de la difi-
cil delimitacion entre el trabajador por cuenta ajena, el trabajador autéonomo
econémicamente dependiente y el trabajador auténomo. El trabajador auténo-
mo econdémicamente dependiente es aquella persona, que realiza una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y di-
recta. Ahora bien, el trabajador autonomo la lleva a cabo “por cuenta propia y fue-
ra del dmbuto de direccion y organizacion de otra persona”, siendo irrelevante que de o
no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena. Y, sin embargo, el trabajador au-
tonomo econdémicamente dependiente, —que no puede tener trabajadores por
cuenta ajena a su cargo—, realiza una actividad predominante para una perso-
na fisica o juridica, denominada cliente, del que depende econémicamente por
percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de tra-
bajo y de actividades econémicas o profesionales. La formula acogida por el le-
gislador para determinar cuando un auténomo es trabajador autbnomo econo-
micamente dependiente, a saber, que obtenga de un cliente, al menos, el 75%
de los rendimientos de su trabajo o de su actividad econdémica o profesional,
puede plantear dudas interpretativas. De un lado, no concreta el Estatuto en
qué momento tiene que producirse esta circunstancia para que se pueda adqui-
rir la condicién de trabajador auténomo econdémicamente dependiente. Por
otro lado, no determina la Ley qué ocurre si, durante la vigencia del contrato
que suscribe el trabajador auténomo econdémicamente dependiente con el
cliente, deja de concurrir este requisito. Podria entenderse que si el trabajador
auténomo obtiene, en un momento puntual, este porcentaje de un tnico clien-
te, ya tiene la consideracion de trabajador autobnomo econémicamente depen-
diente. O bien, tomar como referencia los ingresos anuales, con lo cual, hasta
que no transcurra un ano, no podra apreciarse si es o no trabajador autbnomo
econ6émicamente dependiente. O también podrian tenerse en cuenta, a estos
efectos, los ingresos del ejercicio fiscal, lo que retrasaria aun mas la calificacion,
ya que habria que esperar al transcurso del ejercicio fiscal y del plazo previsto
para la presentacion de la oportuna liquidacion tributaria. Y, como se indico, a
ello puede unirse otro problema que es que, durante estos periodos, pierda el
trabajador autéonomo que tenia la consideraciéon de trabajador auténomo eco-
némicamente dependiente tal condicion, precisamente porque dejen de alcan-
zar el porcentaje legal, los ingresos obtenidos de ese cliente.

Como puede observarse, todos estos problemas incidiran en el incremen-
to de la conflictividad y, consiguientemente, en el aumento de los asuntos de los
que va a conocer la jurisdiccion social. Ahora bien, segin consta en el aparta-
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do III del Preambulo del Estatuto del Trabajo Auténomo, los datos suminis-
trados por el Instituto Nacional de Estadistica, en el afio 2004, evidencian que
285.600 empresarios sin asalariados a su cargo, trabajan para una tnica em-
presa o cliente y, ademas, este colectivo se ha incrementado en un 33%, desde
el afio 2001. No obstante, esta afectacion de la norma evidencia que, desde el
punto de vista estadistico, tampoco supondra la norma un aumento conside-
rable de asuntos en el orden social de la jurisdiccion pero si que es interesante
tener en cuenta la reforma.

I1l. LA SITUACION ACTUAL DE LA JURISDICCION LABORAL.
MEDIDAS PARA MEJORAR SU FUNCIONAMIENTO

El balance de la situacion actual de la jurisdiccion social, a la vista de to-
do lo indicado en el presente trabajo, en concordancia de los datos estadisti-
cos oficiales, es preocupante. De este modo, como concluye, el informe ela-
borado por el Consejo General del Poder Judicial, sobre “La evolucion de la ju-
risdiccion social a la vista de la Estadistica Jfudicial”, en esta jurisdiccion, ya no se
resuelve todo lo que ingresa, de forma tal que, si bien la tasa general de reso-
lucion!* de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, es
superior a la unidad, concretamente, 1,09 , sin embargo, la tasa de pendencia
es del 0,571, por lo que cada vez hay més asuntos pendientes. Pero es que en
los Juzgado de lo Social, donde la incidencia de la crisis ya se ha evidenciado
de forma mas considerable, la tasa de resolucion es del 0,79, lo que significa
que no se puede resolver todo lo que ingresa, siendo la tasa de pendencia del
0,62. La carga de trabajo que soportan los distintos 6rganos judiciales, esta
muy por encima del 100% del rendimiento exigido, por lo que seria necesa-
rio que se articularan mecanismos para adaptar los medios personales a las
exigencias de esta jurisdiccion. El Consejo General del Poder Judicial ha im-
plantado un sistema de refuerzo en los Juzgados de lo Social, lo que dado que
no se ha establecido paralelamente un mecanismo equivalente en las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, supondra que el colapso se
desplace hasta estos 6rganos judiciales.

1 La tasa de resolucion es el cociente que resulta de dividir el nimero de asuntos resueltos y
el nimero de asuntos ingresados, por lo que cuanto mayor sea el resultado, mejor sera el fun-
cionamiento del érgano judicial concreto.

15 La tasa de pendencia es el cociente que resulta de dividir el nimero de asuntos en tramite
al final del periodo y el ntimero de asuntos resueltos en el mismo, por lo que cuanto menor sea
el resultado, mejor sera el funcionamiento del 6rgano judicial concreto.
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A estos efectos, se ha de resaltar la influencia decisiva que, para paliar el
deficiente funcionamiento del orden social de la jurisdiccion, se espera que ten-
ga la implantacion de la nueva Oficina Judicial y, que, sin duda esta teniendo,
la progresiva utilizacion de los medios telematicos en el proceso. No obstante,
es necesario abordar una reforma de la Ley de Procedimiento Laboral enca-
minada a conseguir una disminucién de los altos indices de litigiosidad.

1. La implantacion de la nueva oficina judicial

El analisis de la nueva Oficina Judicial excede de las pretensiones de este
trabajo, pero conviene hacer una referencia a la misma, por la trascendencia
que su establecimiento y entrada en funcionamiento va a tener en la litigiosi-
dad en general, si cumple sus objetivos. En el cumplimiento del Pacto de Es-
tado para la Reforma de la Justicia, suscrito el 28 de mayo de 2001, entre los
partidos mayoritarios de nuestro pais, se abordo la reforma de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial, por la Ley Organica 19/2003, de 29 de diciembre, que
establece un nuevo modelo de Oficina Judicial, con el objetivo de racionalizar
y actualizar los medios personales y materiales para una mejor y mas rapida
Administracion de Justicia'®. El articulo 435 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial define la Oficina Judicial como la organizaciéon de caracter instrumen-
tal que sirve de soporte y apoyo a la actividad jurisdiccional de Jueces y Tri-
bunales.

La Oficina Judicial comprende dos tipos de unidades:

1. La Unidad Procesal de Apoyo Directo, es la que asiste directa-
mente a los Jueces y Magistrados en el ejercicio de sus funciones, realizando las
actuaciones necesarias para el exacto y eficaz cuamplimiento de las resoluciones
que dicten. Contara con un Secretario Judicial, que podra formar parte de va-
rias Unidades de Apoyo Directo y, con el personal estrictamente necesario pa-
ra auxiliar y apoyar al Juez o Magistrado.

2. El Servicio Comun Procesal es el que asume las labores centraliza-
das de gestion y apoyo en las actuaciones derivadas de la aplicacion de las le-
yes procesales, sin estar integrado en un 6rgano judicial concreto. Al frente del
mismo se encuentra un Secretario Judicial y, esta dividido en secciones y, ésta,
a su vez, en equipos.

16 ORTIZ BERENGUER, ANGELES: “El Secretario Judicial. Unidad de Apoyo Directo”. Estu-
dios de Derecho Judicial “La oficina judicial”, n® 105, 2006, pagina 148.
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En un principio, este modelo de oficina judicial se preveia que entraria en
funcionamiento en dos fases, una en el afio 2006, con una experiencia piloto pre-
via en once partidos judiciales y 244 6rganos judiciales y, otra a finales del afio
2007 o principios del 2008. Sin embargo, estas previsiones no se han cumplido
y el 22 de abril de 2007, se hizo ptblico por el Gobierno que sélo en tres parti-
dos judiciales iniciaria la experiencia piloto; concretamente, en Ciudad Real,
Burgos y Murcia. Sin embargo, dada la reciente publicacion de la Ley 13/2009
de 3 de noviembre de reformas procesales para la implantacion de la Ofician Ju-
dicial, parece inminente la implantacioén de este nuevo sistema de trabajo.

2. La utilizacion en el proceso de medios telematicos

El articulo 230 de la Ley Organica del Poder Judicial, tras la reforma
operada por la Ley Organica 16/1994, de 8 de noviembre, establece que,
tanto los 6rganos judiciales como las personas que ejerciten ante los mismos
el derecho a la tutela judicial efectiva, podran utilizar en el proceso cualquier
medio técnico, electronico, informatico y telematico, siempre que cuenten
con todos las garantias necesarias de seguridad, autenticidad, integridad y
constancia. En desarrollo de este precepto, se ha dictado el Real Decreto
84/2007, de 26 de enero, sobre la implantacion en la Administracion de Jus-
ticia del Sistema Informatico de Telecomunicaciones Lexnet, para la presen-
tacion de escritos y documentos, el traslado de copias y la realizacion de ac-
tos de comunicacion procesal por medios telematicos, publicado en el Bole-
tin Oficial del Estado de 13 de febrero de 2007 y, que ha entrado en vigor al
dia siguiente de su publicacion. No obstante, la Disposicion Transitoria Uni-
ca prevé la implantacion gradual del sistema. La utilizacion de estos medios
tendra una incidencia decisiva en el buen funcionamiento de la Administra-
cion de Justicia en general.

Y, ademas, en el ambito de la jurisdiccion social, ya se estan adoptando
medidas al respecto. Concretamente, el 20 de noviembre de 2006, se firm6 un
Convenio Marco de colaboracién entre el Consejo General del Poder Judicial
y el Fondo de Garantia Salarial, en materia de intercambio de informaciéon con
los Juzgados y Tribunales. Este Convenio tiene, como objetivo principal, la re-
alizaciéon de una prueba piloto de una plataforma para el intercambio securi-
zado de informacion, entre el Fondo de Garantia Salarial y los sistemas de ges-
ti6n procesal de los 6rganos judiciales con quienes se relaciona, fundamental-
mente, con los del orden social y con los Juzgados de lo Mercantil.

A nivel autonémico, también se estd fomentando la utilizacion de estos
medios telematicos en el proceso. Y, asi, ha de resaltarse que el Consejo Gene-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 295-330 327



DOCUTENTOS Y CROMICAS

ral del Poder Judicial ha firmado con el Ilustre Colegio de Abogados de Ma-
drid, una adenda al Convenio de colaboracion suscrito en el afio 2005, en la
que acuerda la implantacién como sistema definitivo para los érganos judicia-
les de la Comunidad Auténoma de Madrid, de la recepcion, a través de In-
ter—lus, de todas las comunicaciones y dictamenes referidos a materia de ho-
norarios profesionales de sus colegiados.

Asimismo, el Pleno del Consejo General del Poder Judicial aprobé el 15
de diciembre de 2006 el “Mobdulo de Presentacion telematica de Asuntos™, de-
sarrollado por la Generalidad de Cataluna. El sistema permite presentar las
demandas en formato electronico y de forma remota.

El 19 de febrero de 2007, se firmé un Convenio de Colaboracion entre el
Consejo General del Poder Judicial y la Comunidad Auténoma Valenciana,
para la implantacién e integracion en los 6rganos judiciales de la misma, de la
aplicacién informatica del “Sistema de Gestion Compartida de los Senala-
mientos _Judiciales”!”.

De todos modos, queda atin un largo camino por recorrer hasta que se
consiga la implantacion total de los medios telematicos en el procedimiento, lo
que, sin duda, siempre que se lleve a cabo con las necesarias garantias y los
oportunos sistemas de seguridad, agilizara y facilitara el funcionamiento de es-
te servicio publico que es la Administracion de Justicia.

3. Medidas procesales para agilizar la justicia en el orden
social

El Consejo General del Poder Judicial esta trabajando en la elaboracion
de una serie de medidas para agilizar la justicia social. Estas propuestas se fun-
damentan en las aportaciones realizadas por los Presidentes de Tribunales Su-
periores de Justicia, canalizadas a través de su Grupo de Modernizacion con el
que se han mantenido varias reuniones; asi como en las elaboradas por los De-
canos, tanto por su Comision de Modernizacion (compuesta por los Decanos
Exclusivos) como por su Comision de Seguimiento, que se estan plasmando en
un documento del Consejo General del Poder Judicial sobre propuestas a cor-
to plazo de agilizacion de la Justicia en el orden social. A las mismas, se adi-

17 “Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones”, e-Justicia, n° 3, Consejo General
del Poder Judicial, mayo 2007, paginas 2 y 3.
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cionaran algunas medidas que personalmente considero importantes para ob-
tener esta finalidad. Distinguiré las que afectan al procedimiento tramitado en
unica instancia, generalmente ante los Juzgados de lo Social y, las que inciden
en el recurso de suplicacion.

3.1 Las medidas a adoptar en la fase de Gnica instancia ante los
Juzgados de lo Social

Son las siguientes:

1. Incrementar el importe de la denominada multa por temeridad del
articulo 97.3 de la Ley de Procedimiento Laboral. De acuerdo con esta norma,
la sentencia, motivadamente, podrd imponer al litigante que obré de mala fe o
con notoria temeridad una sancién pecuniaria y, cuando el condenado fuera el
empresario deberd abonar también los honorarios de los abogados. Esta nor-
ma ha sido modificada por la Ley 13/2009, pero sélo transformando las
100.000 pesetas en 600 €. Llama la atenciéon que en la reforma no se haya in-
cluido en el precepto una referencia también a los honorarios de los Gradua-
dos Sociales. A mi juicio, la elevacion de la cuantia de esta clase de sanciéon por
temeridad dada su escasa utilizacion por los 6rganos judiciales, careceria de re-
levancia en orden a la agilizacion de la justicia social. Ahora bien, la inclusiéon
de los honorarios de los graduados sociales colegiados me parece necesaria y
coherente con la nueva redaccion del articulo 233.1 de la Ley de Procedi-
miento Laboral.

2. La implantacion de la postulacion preceptiva también en la ins-
tancia.

3. La limitacion del beneficio de justicia gratuita en el orden social,
trasladando el régimen de la jurisdiccion civil a este orden jurisdiccional. A pe-
sar del efecto disuasorio que pudiera tener la medida, considero que es com-
plicado.

4. La imposicion de costas también en la instancia.

3.2 Las medidas que afectan al recurso de suplicacion ante las Sa-
las de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia

Las mas relevantes son las siguientes:
1. En relacion con las resoluciones recurribles:
1.1 La elevacion de la cuantia para el acceso al recurso de suplicacion

a 3.000 €.
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1.2 No seran recurribles en suplicacion las sentencias que recaigan en
los procesos de impugnacion de altas médicas.

1.3 No seran recurribles en suplicacion las sentencias que confirmen
la resolucién administrativa que deniegue la declaraciéon de incapacidad per-
manente o la revisiéon del grado reconocido.

2. La elevacion de la cuantia del deposito para recurrir.

3. La elevacion del tope maximo de los honorarios de los Letrados y de los
Graduados Sociales colegiados en las costas en suplicacion.
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Disposiciones de la Union Europea
Afio 2010 (*)

I.  ASUNTOS GENERALES, FINANCIEROS E INSTITUCIONALES

En lo que se refiere a los asuntos generales de la Union Europea, en el al-
timo cuatrimestre de 2010 se adopta un Protocolo por el que se modifica el
Protocolo sobre las disposiciones transitorias, anejo al Tratado de la Union Eu-
ropea, al Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y al Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atomica (DOUE C 263,
29.09.2010, p. 1) y se modifica el estatuto respecto de la Union de la isla de San
Bartolomé (DOUE L 325, 9.12.2010, p. 4).

La Comision, por su parte, emitié una Comunicacion por la que se reco-
noce oficialmente la caducidad de algunos actos del Derecho de la Union en el
ambito de la agricultura (para alcanzar el objetivo cuatro de la Comunicacién
de la Comision, de 11 de febrero de 2003, titulada «Actualizar y simplificar el
acervo comunitario» [COM(2003) 71 final]), lo que no deja de ser un procedi-
miento peculiar en relacion con la eliminacion de los actos comunitarios que
aunque formalmente en vigor, sus efectos juridicos se han extinguido desde ha-

ce mucho tiempo (DOUE C 336, 11.12.2010, p. 1).

En cuanto a los asuntos financieros, se adoptan numerosas decisiones de
movilizaciéon del Fondo Europeo de Adaptacion a la Globalizacion (DOUE L
286, 4.11.2010, p. 15; DOUE L 286, 4.11.2010, p. 16; DOUE L 286,
4.11.2010, p. 17; DOUE L 286, 4.11.2010, p. 18, DOUE L 286, 4.11.2010,
p- 21, DOUE L 318, 4.12.2010, p. 36, DOUE L 318, 4.12.2010, p. 37,
DOUE L 318, 4.12.2010, p. 38, DOUE L 318, 4.12.2010, p. 39, DOUE L
318, 4.12.2010, p. 4, DOUE L 318, 4.12.2010, p. 41, DOUE L 318,
4.12.2010, p. 43, DOUE L 342, 28.12.2010, p. 17, DOUE L 342, 28.12.2010,
p- 19, DOUE L 342, 28.12.2010, p. 21, DOUE L 342, 28.12.2010, p. 23) en
algunos casos para Espafia (DOUE L 342, 28.12.2010, p. 24) o a solicitud de
alguna de sus comunidades Autéonomas, como Cataluna, (DOUE L 286,

(*) Subseccién preparada por Lucia MILLAN MORO. Comprende disposiciones generales
publicadas en el DOUL, series Ly C, durante el 3° cuatrimestre de 2010.
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4.11.2010, p. 19), Galicia (DOUE L 286, 4.11.2010, p. 20), Valencia (DOUE
L 342, 28.12.2010, p. 18, DOUE L 342, 28.12.2010, p. 20), Aragon (OUE L
342, 28.12.2010, p. 22).

También se adoptan decisiones de movilizaciéon del Fondo de Solidaridad
de la Unién Europea, de conformidad con el apartado 26 del Acuerdo inte-
rinstitucional, de 17 de mayo de 2006, entre el Parlamento Europeo, el Con-
sejo y la Comision sobre disciplina presupuestaria y buena gestion financiera
para Irlanda por las inundaciones sufridas, (DOUE L 318, 4.12.2010, p. 42) y
para Portugal, por inundaciones y corrimientos de tierras en Madeira (DOUE
L 342, 28.12.2010, p. 16).

En relacion con el Presupuesto de la UE y la novedad institucional de la
creacion del Servicio Europeo de Accion Exterior, se modifica el Reglamento
(CE, Euratom) no 1605/2002 por el que se aprueba el Reglamento financiero
aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas en relacién con
el Servicio Europeo de Acciéon Exterior (DOUE L 311, 26.11.2010, p. 9).

La regulacion de las Instituciones presenta también algunas novedades en
este cuatrimestre, asi en relaciéon con el Consejo, se modifica la lista de forma-
ciones del Consejo, en el sentido de que la formaciéon denominada «Competi-
tividad (Mercado Interior, Industria e Investigacion)» se sustituye por el texto
siguiente: «Competitividad (Mercado Interior, Industria, Investigacion y Espa-
cio)» y la denominada «Educacion, Juventud y Cultura» se sustituye por el tex-
to siguiente: «Educacion, Juventud, Cultura y Deporte» (DOUE L 263,
6.10.2010, p. 12), y el Consejo también modifica su Reglamento interno ya que
se establece la poblacion de los Estados Miembros a efectos de votaciéon y ma-
yoria cualificada, para periodos transitorios (DOULE L 338, 22.12.2010, p. 47).

El Parlamento Europeo celebrara un Acuerdo marco sobre las relaciones
entre el Parlamento Europeo y la Comision Europea (DOUE L 304,
20.11.2010, p. 47), sobre el cual el Consejo manifestard ciertas reticencias en
su Declaracion del Consejo — Acuerdo marco sobre las relaciones entre el
Parlamento Europeo y la Comision (DOUE C 287, 23.10.2010, p. 1). Y la Me-
sa del Parlamento Europeo modificara las Medidas de aplicacion del Estatuto
de los diputados al Parlamento Europeo (DOUE G 283, 20.10.2010, p. 9;
DOUE C 340, 15.12.2010, p. 6).

En lo que se refiere a los 6rganos consultivos de la Uniéon Europea, se pro-
cedera al nombramiento del Sr. Jordi BAYONA LLOPIS, Director General de
Accion Exterior y Relaciones con la Union Europea, Gobierno de las Illes Ba-
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lears suplente espanol del Comité de las Regiones (DOUE L 264, 7.10.2010,
p- 14) y del Sr. Alberto NADAL BELDA, Director Adjunto de la Secretaria Ge-

neral de la CEOE, miembro espaiiol del Comité Econémico y Social Europeo

(DOUE L 313, 30.11.2010, p. 12).

Se decide la prorroga de las medidas de inobservancia transitoria del Re-
glamento no 1, de 15 de abril de 1958, por el que se fija el régimen lingtiistico
de la Comunidad Econémica Europea, y el Reglamento no 1, de 15 de abril
de 1958, por el que se fija el régimen lingtistico de la Comunidad Europea de
la Energia Atémica, introducidas por el Reglamento (CE) no 920/2005, en el
sentido de mantener la excepcion referida a la lengua irlandesa (DOUE L 343,
29.12.2010, p. 5), y por ultimo, se modifica el Estatuto de los funcionarios e las
Comunidades Europeas y el régimen aplicable a los otros agentes de las Co-

munidades (DOUE L 311, 26.11.2010, p. 1).

1. UNION ADUANERA, LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS
Y POLITICA COMERCIAL

En el ambito de la Uniéon Aduanera, se adopta una decision en virtud del
Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Gobierno de Japon sobre coopera-
cion y asistencia administrativa mutua en materia aduanera sobre el reconoci-
miento mutuo de los regimenes de operador econémico autorizado en la
Unién Europea y en Japon (DOUE L 279, 23.10.2010, p. 71). Se modifica el
anexo I del Reglamento (CEE) no 2658/87 del Consejo, relativo a la nomen-
clatura arancelaria y estadistica y al arancel aduanero comin (DOUE L 284,
29.10.2010, p. 1) y también el Reglamento (CEE) no 2454/93 por el que se fi-
jan determinadas disposiciones de aplicacién del Reglamento (CELE)
no 2913792 del Consejo por el que se establece el Codigo Aduanero Comuni-
tario (DOUE L 307, 23.11.2010, p. 1).

Igualmente se establece una excepcion al Reglamento (CEE) no 2454/93
en lo que respecta a la definicion de la nociéon de productos originarios utiliza-
da a los efectos del sistema de preferencias generalizadas, atendiendo a la si-
tuacion particular de Gabo Verde en lo que respecta a las exportaciones de de-
terminados productos de la pesca a la Comunidad (DOUE L 266, 9.10.2010,
p- 39) y se modifica la normativa del régimen comun aplicable a las importa-
ciones de algunos productos textiles originarios de paises terceros (DOUE L
326, 10.12.2010, p. 339). También se establecen las disposiciones de aplicacién
para los contingentes arancelarios de importacion de los productos de «baby
beet» originarios de Bosnia y Herzegovina (DOUL L 342, 28.12.2010, p. 1). Y
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se modifica la normativa referente al establecimiento de una franquicia aran-
celaria para determinados principios activos de productos farmacéuticos con
«Denominacion Comun Internacional» (DCI) de la Organizacion Mundial de
la Salud y determinadas sustancias utilizadas en la elaboracién de productos

farmacéuticos acabados (DOUE L 348, 31.12.2010, p. 36).

En el marco de la Politica Comercial, como es habitual, se celebran di-
versos tratados internacionales, asi se adoptan las decisiones referentes a la fir-
ma de un Acuerdo de Asociaciéon Voluntaria entre la Union Europea y la Re-
publica del Congo relativo a la aplicacion de las leyes, la gobernanza y el co-
mercio de los productos de la madera importados en la Unién Europea
(FLEGT) (DOUE L 271, 15.10.2010, p. 1), ala firma, en nombre de la Unién,
del Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Unién Europea y el Reino
de Noruega sobre preferencias comerciales adicionales en el sector de los pro-
ductos agricolas, convenidas en virtud del articulo 19 del Acuerdo sobre el Es-
pacio Econémico Europeo (DOUE L 292, 10.11.2010, p. 1), la decision relati-
va a la posicion que ha de adoptar la Uniéon Europea en el Consejo Conjunto
Cariforum-UE creado en virtud del Acuerdo de Asociaciéon Econdémica entre
los Estados del Cariforum, por una parte, y la Comunidad Europea y sus Es-
tados miembros, por otra, en lo que respecta a la modificaciéon del anexo IV
del Acuerdo por la que se incorporan los compromisos de la Commonwealth
de las Bahamas (DOUE L 295, 12.11.2010, p. 51) y la decision relativa a la ce-
lebraciéon de un Acuerdo en forma de Protocolo entre la Comunidad Europea
y la Repuiblica Libanesa, que establece un mecanismo de solucion de diferen-
cias relativas a las disposiciones comerciales del Acuerdo Euromediterraneo de
Asociacion entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una par-
te, y la Republica Libanesa, por otra (DOUE L 328, 14.12.2010, p. 20 y 21).

Finalmente, se se modifica el Reglamento (CE) no 1236/2005 del Conse-
jo sobre el comercio de determinados productos que pueden utilizarse para
aplicar la pena de muerte o infligir tortura u otros tratos o penas crueles, in-

humanos o degradantes (DOUE L 336, 21.12.2010, p. 13).

I1l. POLITICA AGRICOLA

En lo que se refiere a los aspectos generales de la Politica Agricola, se
adopta un reglamento por el que se establecen la forma y el contenido de la in-
formacion contable que debera presentarse a la Comision con vistas a la liqui-
dacién de cuentas del FEAGA y del FEADER, asi como con fines de segui-
miento y elaboracion de previsiones (DOUE L 247, 21.09.2010, p. 1) y se mo-
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difica la regulacion sobre las exportaciones al margen de cuota y a los certifi-

cados de exportacion (DOUE L 254, 29.09.2010, p. 29).

En cuanto al régimen de restituciones por exportaciéon se modifican las
disposiciones comunes de aplicacion del régimen de restituciones por exporta-
ci6n de productos agricolas, en lo que atafie a la equivalencia en virtud del per-
feccionamiento activo (DOUE L 310, 26.11.2010, p. 1), se establecen disposi-
ciones especificas de conformidad con el Reglamento (CE) no 1234/2007 del
Consejo por lo que respecta a los requisitos para la concesion de restituciones
por exportacion en relacién con el bienestar de los animales vivos de la espe-
cie bovina durante su transporte (DOUE L 245, 17.09.2010, p. 16) y se publi-
calaversion de 2011 de la nomenclatura de los productos agrarios para las res-
tituciones por exportaciéon establecida en el Reglamento (CEE) no 3846/87
(DOUE L 343, 29.12.2010, p. 17).

Se modifican también las disposiciones de aplicaciéon del Reglamento (CE)
no 247/2006 del Consejo, por el que se establecen medidas especificas en el
sector agricola en favor de las regiones ultraperiféricas de la Union (DOUE L
316, 2.12.2010, p. 1).

En el ambito de la proteccion de la salud de los consumidores de pro-
ductos agricolas y ganaderos, se adopta un reglamento relativo a un progra-
ma plurianual coordinado de control de la Unioén para 2011, 2012y 2013 des-
tinado a garantizar el respeto de los limites maximos de residuos de plaguici-
das en los alimentos de origen vegetal y animal o sobre los mismos y a evaluar
el grado de exposicion de los consumidores a estos residuos (DOUE L 269,
13.10.2010, p. 8) y se modifica, con respecto a la sustancia salicilato de sodio,
el anexo del Reglamento (UE) no 37/2010, relativo a las sustancias farmaco-
logicamente activas y su clasificacion por lo que se refiere a los limites maxi-
mos de residuos en los productos alimenticios de origen animal (DOUE L
269, 13.10.2010, p. 5).

Como es habitual, se establecen las disposiciones de aplicacion para el su-
ministro de alimentos procedentes de las existencias de intervencién en benefi-
cio de las personas mas necesitadas de la Unién (DOUE L 242, 15.09.2010, p
9) para lo que se asignan recursos a los Estados miembros imputables al ejerci-
cio presupuestario 2011 (DOUE L 278, 22.10.2010, p. 1).

En lo que se refiere a regulacion por productos, y en concreto de los ve-
getales, se determinan los centros de intervencion de cereales y se modifica el

Reglamento (CE) no 1173/2009 (DOUE L 318, 4.12.2010, p. 10), se estable-
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cen normas de desarrollo del Reglamento (CE) no 479/2008 del Consejo, por
el que se establece la organizacion comin del mercado vitivinicola, en lo rela-
tivo a los programas de apoyo, el comercio con terceros paises, el potencial pro-
ductivo y los controles en el sector vitivinicola (DOUE L 232, 2.09.2010, p. 1)
y se modifican los volimenes que activan la imposiciéon de derechos adiciona-
les a los pepinos, las alcachofas, las clementinas, las mandarinas y las naranjas
(DOUE L 268, 12.10.2010, p. 19).

Se establecen algunas medidas en relaciéon con Estados miembros, y en
concreto con Espana, se modifican los Reglamentos (UE) no 462/2010, (UE)
no 463/2010 y (UE) no 464/2010 en lo que atane a la fecha final de las licita-
ciones para la reduccion del derecho de importacion de maiz en Espafia y en
Portugal y de sorgo en Espafia, para el afio contingentario 2010, asi como a la
fecha de expiracion de los citados Reglamentos (DOUE L 343, 29.12.2010, p.
76) y se exime a Bulgaria, la Reptblica Checa, Dinamarca, Alemania, Estonia,
Irlanda, Espafa, I'rancia, Chipre, Letonia, Lituania, Malta, los Paises Bajos,
Polonia, Eslovenia, Eslovaquia, Finlandia, Suecia y el Reino Unido de la obli-
gacion de aplicar a determinadas especies las Directivas 66/401/CELE,
66/402/CEE, 68/193/CEE, 1999/105/CE, 2002/54/CE, 2002/55/CE vy
2002/57/CE del Consejo, relativas a la comercializacion de las semillas de
plantas forrajeras, las semillas de cereales, los materiales de multiplicacion ve-
getativa de la vid, los materiales forestales de reproduccion, las semillas de re-
molacha, las semillas de plantas horticolas y las semillas de plantas oleaginosas
y textiles, respectivamente (DOUE L 292, 10.11.2010, p. 57).

La regulacion de la ganaderia se ve modificada en algunos aspectos, en re-
lacién con la identificacion y el registro de los animales de las especies ovina y
caprina se modifica el Reglamento (CE) no 1505/2006 en lo que ataiie a los
informes anuales de los Estados miembros sobre los resultados de los controles
efectuados en relacion con la identificacion y el registro de los animales de las
especies ovina y caprina (DOUE L 298, 16.11.2010, p. 5) y también se modi-
fican los controles relativos a los requisitos de identificacién y registro de los
animales de la especie bovina (DOUE L 298, 16.11.2010, p. 7). A su vez, se
modifican las sanciones administrativas en caso de que no pueda probarse la

identificacién de un animal (DOUE L 303, 19.11.2010, p. 1).

Se modifica igualmente el Reglamento (UE) no 206/2010, por el que se
establecen listas de terceros paises, territorios o bien partes de terceros paises o
territorios autorizados a introducir en la Unién Europea determinados anima-
les o carne fresca y los requisitos de certificacion veterinaria (DOUE L 243,
16.09.2010, p. 16).
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La proteccion de la salud de los animales también es objeto de regulacion,
y se modifica el anexo X del Reglamento (CE) no 999/2001 del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo relativo a la lista de pruebas de diagnoéstico rapi-
do (DOUE L 279, 23.10.2010, p. 10). También se modifica el Reglamento
(CE) no 79872008 en lo relativo al uso de vacunas contra la enfermedad de
Newecastle (DOUE L 279, 23.10.2010, p. 3) y la Decision 93/152/CEE por la
que se establecen los criterios de utilizacion de las vacunas contra la enferme-
dad de Newcastle en el marco de programas de vacunacion de rutina (DOUE
L 279, 23.10.2010, p. 33). Se adopta normativa sobre determinados productos
que no cabe considerar aditivos para piensos en el ambito de aplicacion del Re-
glamento (CE) no 1831/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE
L 266, 9.10.2010, p. 6) y se modifica la Directiva 2008/38/CE, afiadiendo a la
lista de usos previstos, como objetivo de nutricion especifico, la ayuda al meta-
bolismo de las articulaciones en el caso de la artrosis en perros y gatos (DOUE

L 306, 23.11.2010, p. 42).

Por Gltimo, en esta materia, se modifican los anexos de la Decision
93/52/CEE en lo que respecta al reconocimiento de Estonia, Letonia y la Co-
munidad Auténoma espaniola de las Islas Baleares como oficialmente indem-
nes de brucelosis (Brucella melitensis), asi como los anexos I y II de la Decision
2003/467/CE en lo que respecta a la declaracién de Estonia como oficial-
mente indemne de tuberculosis y oficialmente indemne de brucelosis en rela-
ci6n con los rebanos bovinos [notificada con el numero C(2010) 7856] (DOUE
L 303, 19.11.2010, p. 14).

En la regulacion por productos de origen animal se modifican las disposi-
ciones de aplicacion del Reglamento (CE) no 1234/2007 del Consejo en lo re-
lativo a las comunicaciones de los Estados miembros a la Comisiéon en el sec-
tor de la leche y los productos lacteos (DOUE L 299, 17.11.2010, p. 4) y se es-
tablecen disposiciones de aplicacion del régimen de certificados de exportacion
en el sector de los huevos (DOUE L 328, 14.12.2010, p. 1).

IV. POLITICA PESQUERA

En la Politica de Pesca en el Gltimo cuatrimestre de 2010 contintan cele-
brandose tratados internacionales sobre diferentes aspectos de la materia. Se
decide la aprobacion, en nombre de la Union Europea, de la Enmienda al
Convenio sobre la futura cooperaciéon multilateral en los caladeros del Atlanti-
co Noroccidental (DOUE L 321, 7.12.2010, p. 1) y la celebracion de un Acuer-
do de asociacién en el sector pesquero entre la Unién Europea y las Islas Sa-
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lomén (DOUE L 324, 9.12.2010, p. 48). También la firma, en nombre de la
Unién Europea, y la aplicacion provisional del Protocolo por el que se fijan las
posibilidades de pesca y la contrapartida financiera previstas en el Acuerdo de
Colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y la Unién
de las Comoras (DOUE L 335, 18.12.2010, p. 1 y 3) y del Protocolo por el que
se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera previstas en el
Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea

y la Republica de Seychelles (DOUE L 345, 30.12.2010, p. 1 y 3).

En los ambitos referidos el régimen general de la pesca y flotas pesqueras
se establecen las normas de aplicacion de la politica de flotas pesqueras de la
Unién definida en el capitulo III del Reglamento (CE) no 2371/2002 del Con-
sejo (DOUE L 293, 11.11.2010, p. 1) asi como las disposiciones de aplicacion
del Reglamento (CE) no 861/2006 del Consejo en lo que se refiere a los gas-
tos realizados por los Estados miembros para llevar a la practica los sistemas de
seguimiento y de control aplicables en el marco de la politica pesquera comin
(DOUE L 303, 19.11.2010, p. 3).

La proteccion de las especies y el medio marino también fue objeto de re-
gulacion en el cuatrimestre y asi se modifico el Reglamento (CE) no 498/2007
por el que se establecen las disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) no
1198/2006 del Consejo relativo al Fondo Europeo de Pesca (DOUE L 341,
23.12.2010, p. 3). También se estableci6 un régimen de control y ¢jecucion
aplicable en la zona del Convenio sobre la futura cooperacion multilateral en
los caladeros del Atlantico Nororiental y se derogd el Reglamento (CE) no
279171999 del Consejo (DOUE L 348, 31.12.2010, p. 17). Igualmente se fija-
ron para 2011, las posibilidades de pesca de determinadas poblaciones de pe-
ces aplicables en el Mar Negro (DOUE L 343, 29.12.2010, p. 2) en el Mar Bal-
tico (DOUE L 318, 4.12.2010, p. 1), se fijaron para 2011 y 2012, las posibili-
dades de pesca para los buques de la UE de poblaciones de peces de determi-
nadas especies de aguas profundas (DOUE L 336, 21.12.2010, p. 1) y se mo-
difico el Reglamento (CE) no 2187/2005 del Consejo en lo que atafie a la
prohibicién de seleccién cualitativa y a las restricciones en la pesca de platija
europea y rodaballo en el Mar Baltico, los Belts y el Sund (DOUE L 348,
31.12.2010, p. 34).

Ademas, se asignaron las posibilidades de pesca en virtud del Protocolo
por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera pre-
vistas en el Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad
Europea y la Republica de Seychelles (DOUE L 345, 30.12.2010, p. 20) y se
asignaron las posibilidades de pesca en virtud del Acuerdo de colaboraciéon en
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el sector pesquero entre la Comunidad Europea y la Unién de las Comoras
(DOUE L 335, 18.12.2010, p. 19). También se modifico el Reglamento (UE)
no 17572010 para prolongar el periodo de aplicacion de las medidas de lucha
contra el aumento de la mortalidad de las ostras del Pacifico (Crassostrea gi-
gas) (DOUE L 324, 9.12.2010, p. 39) y se efectuaron deducciones de determi-
nadas cuotas de pesca para 2010 a cuenta de la sobrepesca producida en el ano
anterior (DOUE L 291, 9.11.2010, p. 30).

Entre las limitaciones que se establecen y que afectan a Espana, se prohi-
be la pesca de gallineta nérdica en la zona NAFO 3M (DOUE L 292,
10.11.2010, p. 30), la pesca de brotola en aguas comunitarias y aguas no suje-
tas a la soberania o jurisdiccion de terceros paises de las zonas VIII y IX
(DOUE L 318, 4.12.2010, p. 18), la pesca de brosmio en aguas de la UE y
aguas internacionales de las zonas V, VI y VII (DOUE L 322, 8.12.2010, p.
26), la pesca de solla en las zonas VIII, IX y X y en aguas de la UE del CPA-
CO 34.1.1 (DOUE L 322, 8.12.2010, p. 28), la pesca de bacalao en la zona
NAFO 3M (DOUE L 322, 8.12.2010, p. 32), la pesca de sable negro en aguas
comunitarias y en aguas no sujetas a la soberania o jurisdiccion de terceros pa-
ises de las zonas V, VI, VII y XII (DOUE L 322, 8.12.2010, p. 34), la pesca de
anchoa en la zona VIII (DOUE L 330, 15.12.2010, p. 1) y la pesca de caballa
en las zonas VIlIc, IX y X'y en aguas de la UE de la zona CPACO 34.1.1 por
parte de los buques que enarbolan pabellon de Espafa (DOUE L 333,
17.12.2010, p. 43).

V. LIBRE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES, POLITICA
SOCIAL Y DE EMPLEO

En esta materia se produce el reconocimiento de Sri Lanka (DOUE L
306, 23.11.2010, p. 77) y de Georgia (DOUE L 306, 23.11.2010, p. 78) en lo
relativo a la educacion, formacion y titulacion de la gente de mar a efectos del
reconocimiento de los certificados de aptitud

En los ambitos de la seguridad social, se modifican los reglamentos sobre
la coordinacién de los sistemas de seguridad social, y el reglamento por el que
se adoptan las normas de aplicacién del Reglamento (CE) no 883/2004
(DOUE L 338, 22.12.2010, p. 35).

Y se adopta Decision 2010/707/UE del Consejo, de 21 de octubre de
2010, relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados
miembros (DOUE L 308, 24.11.2010, p. 46).
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VI. DERECHO DE ESTABLECIMIENTO Y LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS

En materia de estas libertades se adoptan dos directivas, la primera modi-
fica la Directiva 2003/71/CE sobre el folleto que debe publicarse en caso de
oferta publica o admisién a cotizacion de valores y la Directiva 2004/109/CE
sobre la armonizacion de los requisitos de transparencia relativos a la infor-
macion sobre los emisores cuyos valores se admiten a negociaciéon en un mer-
cado regulado (DOUE L 327, 11.12.2010, p. 1) y la segunda modifica las Di-
rectivas 2006/48/CE y 2006/49/CE en lo que respecta a los requisitos de ca-
pital para la cartera de negociacion y las retitulizaciones y a la supervisiéon de
las politicas de remuneracion (DOUE L 329, 14.12.2010, p. 3).

VII.POLITICA DE TRANSPORTES

En la Politica de Transportes son frecuentes los tratados internacionales
celebrados en la materia. Se celebra un Acuerdo entre la Unién Europea vy el
Gobierno de la Republica Federativa de Brasil sobre seguridad en la aviacion
civil (DOUE L 243, 16.09.2010, p. 1) otro Acuerdo entre la Unién Europea y
el Gobierno de la Republica Socialista de Vietnam sobre determinados as-
pectos de los servicios aéreos (DOUE L 288, 5.11.2010, p. 1 y 2) y se modifi-
ca el Reglamento (CE) no 103372006 en lo que atane a las disposiciones de la
OACI a las que se refiere el articulo 3, apartado 1 (DOUE L 273, 19.10.2010,

p-4).

Como aspectos de caracter general en esta politica, se fijan directrices re-
lativas a la compensacién entre gestores de redes de transporte y a un plante-
amiento normativo comun de la tarificacién del transporte (DOUE L 233,
3.09.2010, p. 1; DOUE L 250, 24.09.2010, p. 5).

Respecto a los transportes aéreos, se regulan también aspectos de su tari-
ficacion, y asi se modifica el Reglamento (CE) no 1794/2006 por el que se es-
tablece un sistema comun de tarificaciéon de los servicios de navegaciéon aé-

rea (DOUE L 333, 17.12.2010).

La seguridad en este medio de transporte es objeto de regulaciéon y en es-
te sentido se modifica el Reglamento (UE) no 185/2010, por el que se estable-
cen medidas detalladas para la aplicacion de las normas basicas comunes de
seguridad aérea (DOUE L 286, 4.11.2010, p. 1) se adopta un reglamento so-
bre investigacion y prevencion de accidentes e incidentes en la aviacion civil y
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por el que se deroga la Directiva 94/56/CE (DOUE L 295, 12.11.2010, p. 33).
se modifica el Reglamento (CE) no 2042/2003 sobre el mantenimiento de la
aeronavegabilidad de las aeronaves y productos aeronauticos, componentes y
equipos y sobre la aprobacion de las organizaciones y personal que participan
en dichas tareas (DOUE L 281, 27.10.2010, p. 78) y se vuelve a modificar el
Reglamento (CE) no 474/2006, por el que se establece la lista comunitaria de
las companias aéreas objeto de una prohibicién de explotacion en la Comuni-

dad (DOUE L 237, 8.09.2010, p. 10; DOUE L 306, 23.11.2010, p. 44).

En los transportes por carretera, inicamente se adopta un reglamento
por el que se establecen las normas comunes relativas a la interconexion de
los registros electronicos nacionales sobre las empresas de transporte por ca-
rretera (DOUE L 335, 18.12.2010, p. 21).

El sector del transporte maritimo es objeto de mayor regulacion, y en re-
lacién con los buques se adopta un reglamento por el que se aplica el articulo
10, apartado 3, de la Directiva 2009/16/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo en lo que atafie a los criterios del Estado de abanderamiento (DOUE
L 241, 14.09.2010, p. 1), otro reglamento por el que se aplican las disposicio-
nes del articulo 10, apartado 3, y del articulo 27 de la Directiva 2009/16/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta al historial de las
compaiiias (DOUE L 241, 14.09.2010, p. 4) y dos directivas, una sobre las for-
malidades informativas exigibles a los buques a su llegada o salida de los puer-
tos de los Estados miembros y por la que se deroga la Directiva
2002/6/CE (DOUE L 283, 29.10.2010, p. 1) y otra por la que se modifica la
Directiva 96/98/CE del Consejo sobre equipos marinos (DOUE L 305,
20.11.2010, p. 1).

También se adopta un reglamento sobre los derechos de los pasajeros que
vigjan por mar y por vias navegables y por el que se modifica el Reglamento
(CE) no 200672004 (DOUE L 334, 17.12.2010, p. 1).

En el transporte por ferrocarril se regulan aspectos ligados a la seguridad,
asi se adopta un reglamento sobre un método comun de seguridad para eva-
luar la conformidad con los requisitos para la obtenciéon de un certificado de
seguridad ferroviaria (DOUE L 326, 10.12.2010, p. 11) y otro sobre un méto-
do comin de seguridad para evaluar la conformidad con los requisitos para la
obtenciéon de una autorizacion de seguridad ferroviaria (DOUE L 327,
11.12.2010, p. 13). También se adopta una decision sobre los médulos para los
procedimientos de evaluacion de la conformidad, idoneidad para el uso y ve-
rificacion CE que deben utilizarse en las especificaciones técnicas de interope-
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rabilidad adoptadas en virtud de la Directiva 2008/57/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo (DOUE L 319, 4.12.2010, p. 1).

Y en relacion con el transporte de mercancias, se adopta normativa sobre
una red ferroviaria europea para un transporte de mercancias
competitivo (DOUE L 276, 20.10.2010, p. 22) y una directiva por la que se
adaptan por primera vez al progreso cientifico y técnico los anexos de la Di-
rectiva 2008/68/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el trans-
porte terrestre de mercancias peligrosas (DOUE L 233, 3.09.2010, p. 27).

VIIl.  POLITICA DE LA COMPETENCIA

En la Politica de la competencia, se adopta normativa relativa a la aplica-
cion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea a determinadas categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo
(DOUE L 335, 18.12.2010, p. 36) y a determinadas categorias de acuerdos de
especializacion (DOUE L 335, 18.12.2010, p. 43).

Ademas, se establecen una serie de derechos antidumping definitivos para
productos provenientes de Estados terceros, en el caso de la India, sobre las im-
portaciones de determinados sistemas de electrodos de grafito (DOUE L 332,
16.12.2010, p. 17), sobre las importaciones de cuerdas de fibra sintética
(DOUE L 338, 22.12.2010, p. 10), se establece un derecho compensatorio de-
finitivo sobre las importaciones de determinados sistemas de electrodos de gra-
fito (DOUE L 332, 16.12.2010, p. 1) y un derecho compensatorio provisional
a las importaciones de determinadas barras de acero inoxidable (DOUE L
343, 29.12.2010, p. 57). También se establece un derecho antidumping provi-
sional sobre las importaciones de zeolita A en forma de polvo originaria de
Bosnia y Herzegovina (DOUE L 298, 16.11.2010, p. 27) y se establece un de-
recho compensatorio definitivo y se percibe definitivamente el derecho provi-
sional sobre las importaciones de determinado tereftalato de polietileno origi-
nario de Iran, Pakistan y los Emiratos Arabes Unidos (DOUE L 254,
29.09.2010, p. 10). En relacion con Rusia, se da por concluida la reconsidera-
cién provisional parcial del Reglamento (CE) no 661/2008, por el que se esta-
blece un derecho antidumping definitivo sobre las importaciones de nitrato de
amonio (DOUE L 254, 29.09.2010, p. 5) y se modifica el anexo V del Regla-
mento (CE) no 1342/2007 del Consejo en lo que se refiere a los limites cuan-
titativos de determinados productos siderdrgicos procedentes de la Federacion

de Rusia (DOUE L 299, 17.11.2010, p. 1).
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Como suele ser habitual, es China el Estado tercero sobre cuyos produc-
tos se establecen mas derechos antidumping, tanto provisionales como definiti-
vos. Asi, se restablece un derecho antidumping definitivo sobre las importacio-
nes de tablas de planchar fabricadas por Foshan Shunde Yongjian Housewares
and Hardware Co. Ltd., Foshan (DOUE L 242, 15.09.2010, p. 1), se establece
un derecho antidumping definitivo sobre las importaciones de acido tricloroi-
sociantrico originario, (DOUE L 254, 29.09.2010, p. 1) sobre las importacio-
nes de determinadas ruedas de aluminio (DOUE L 282, 28.10.2010, p. 1) so-
bre las importaciones de gluconato de sodio (DOUE L 282, 28.10.2010, p. 24),
sobre las importaciones de determinados poli(tereftalatos de etileno) (DOUE L
300, 18.11.2010, p. 1) sobre las importaciones de HTY de poliésteres y se con-
cluye el procedimiento referente a las importaciones de HT'Y de poliésteres ori-
ginarios de la Republica de Corea y de Taiwan (DOUE L 315, 1.12.2010, p.
1), sobre las importaciones de tablas de planchar (DOUE L 338, 22.12.2010,
p- 8), sobre las importaciones de tablas de planchar producidas por Since
Hardware (Guangzhou) Co., Ltd. (DOUE L 338, 22.12.2010, p. 22). Se esta-
blece un derecho antidumping provisional sobre las importaciones de melami-
na (DOUE L 298, 16.11.2010, p. 10) y sobre las importaciones de papel fino
estucado (DOUE L 299, 17.11.2010, p. 7).

En relacion con China también se abre una investigacion relativa a la po-
sible elusion de las medidas antidumping impuestas por el Reglamento (CE) no
91/2009 del Consejo a las importaciones de determinados elementos de fija-
ci6n de hierro o acero originarios de la Republica Popular China por las im-
portaciones de determinados elementos de fijacion de hierro o acero proce-
dentes de Malasia, hayan sido o no declarados originarios de este ltimo pais,
y por el que se someten dichas importaciones a registro (DOUE L 282,
28.10.2010, p. 29). También se establece el registro obligatorio de las importa-
ciones de modems para redes inalambricas de area extensa (WWAN) origina-
rios de la Republica Popular China, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
24, apartado 5, del Reglamento (CE) no 597/2009 del Consejo, sobre la de-
fensa contra las importaciones subvencionadas originarias de paises no miem-
bros de la Comunidad Europea (DOUE L 243, 16.09.2010, p. 37), y por ulti-
mo, se da por concluido el procedimiento antidumping relativo a las importa-
ciones de glifosato originarias de la Republica Popular China (DOUE L 332,
16.12.2010, p. 31).

n lo que se refiere a ayudas de Estado, se adopta una decision relativa a
Enl fi das de Estado, se adopt d lat
las ayudas estatales destinadas a facilitar el cierre de minas de carbén no com-

petitivas (DOUE L 336, 21.12.2010, p. 24).
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En cuanto a la autorizacion de estas ayudas para Espafa, y en relacion
con las medidas de apoyo al sector agricola aplicadas por Espana tras la subi-
da del coste del combustible, se declaran incompatibles las ayudas estatales en
favor de las cooperativas agrarias aplicadas por Espafia en virtud del articulo 1
del Real Decreto-ley 10/2000, con algunas excepciones, y Espaia adoptara las
medidas necesarias para recuperar de sus beneficiarios las ayudas incompati-
bles (DOUE L 235, 4.09.2010, p. 1), mientras que si se autorizan determina-
das ayudas, referidas a la extension de medidas de recapitalizacion favor del
sector bancario, o a la energia eléctrica centrales de carbon (DOUE C 242,
9.08.2010, p. 1; DOUE C 269, 5.10.2010, p. 1; DOUE C 312, 17.11.2010, p.
5; DOUE C 289, 26.10.2010, p. 1; DOUE C 333, 10.12.2010, p. 1; DOUE C
333,10.12.2010, p. 5; DOUE C 357, 30.12.2010, p. 12).

Ademas de a Espafia en cuanto a Estado, se autorizan igualmente ayudas
a las distintas Comunidades Autonomas. En relaciéon con Andalucia, aunque
la autorizacion de ayuda la pidi6 el Reino de Espana, se le concede para la re-
estructuracion de Cajasur (DOUE C 357, 30.12.2010, p. 129), y otra a la Co-
munidad Auténoma para la promocién del tejido profesional del Flamenco en
Andalucia (DOUE C 327, 4.12.2010, p. 6).

Se autorizan también ayudas a otras Comunidades Auténomas, en este
cuatrimestre bastante menos numerosas que en otras ocasiones, asi a Castilla-
La Mancha (DOUE C 311, 16.11.2010, p. 1); Cataluna, Fibra 6ptica en Ca-
talufa (Xarxa Oberta (DOUE C 259, 25.09.2010, p. 1) Galicia, (DOUE C
357, 30.12.2010, p. 12) y Pais Vasco (DOUE C 250, 17.09.2010, p. 1; DOUE
C 269, 5.10.2010, p. 1; DOUE C 340, 15.12.2010, p. 3).

IX. FISCALIDAD

En la Politica fiscal, se adopta un reglamento relativo a la cooperacion ad-
ministrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del impuesto sobre el va-
lor anadido (DOUE L 268, 12.10.2010, p. 1) y dos directivas relativas al im-
puesto sobre el valor anadido, la primera modifica la Directiva 2008/9/CE
por la que se establecen disposiciones de aplicacion relativas a la devolucién del
impuesto sobre el valor aiadido, prevista en la Directiva 2006/112/CE, a su-
jetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de devolucion, pero esta-
blecidos en otro Estado miembro (DOUE L 275, 20.10.2010, p. 1) y la segun-
da modifica la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema comun del impues-
to sobre el valor anadido, en lo que se refiere a la duraciéon de la obligacion de
respetar un tipo normal minimo (DOUE L 326, 10.12.2010, p. 1).
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X. PO'LI'TICA ECONOMICA Y MONETARIA Y LIBRE CIRCULA-
CION DE CAPITALES

En Politica Econémica y Monetaria, se encomienda al Banco Central Eu-
ropeo una serie de tareas especificas relacionadas con el funcionamiento de la

Junta Europea de Riesgo Sistémico (DOUE L 331, 15.12.2010, p. 162).

Se modifica la Decisién 2010/320/UE dirigida a Grecia, con objeto de
reforzar y profundizar la supervision presupuestaria y de formular una adver-
tencia a Grecia a fin de que adopte las medidas para la reduccion del déficit,
considerada necesaria para poner remedio a la situacién de déficit excesivo
(DOUE L 241, 14.09.2010, p. 12) y se adopta una decisioén sobre la adminis-
tracion de los préstamos de la Facilidad Europea de Estabilizacion Financiera
a Estados miembros cuya moneda es el euro (BCE/2010/15) (DOUE L 253,
28.09.2010, p. 58).

En relacién con el euro, se adopté normativa sobre la comprobacion de la
autenticidad y aptitud de los billetes en euros y sobre su recirculacion
(BCE/2010/14) (DOUE L 266, 9.10.2010, p. 1), sobre el procedimiento de
acreditacion de calidad para fabricantes de billetes en euros (BCE/2010/22)
(DOUE L 330, 15.12.2010, p. 14), sobre las disposiciones transitorias para la
aplicaciéon de las reservas minimas por el Banco Central Europeo después de
la introduccién del euro en Estonia (DOUE L 285, 30.10.2010, p. 37), sobre la
aprobaciéon del volumen de emision de moneda metalica en 2011
(BCE/2010/25) (DOUE L 318, 4.12.2010, p. 52), sobre la aprobacion del vo-
lumen de emision de moneda metalica en 2010 (BCE/2010/32) (DOUE L
343, 29.12.2010, p. 78) y sobre la autentificacion de las monedas de euros y el
tratamiento de las monedas de euros no aptas para la circulacion (DOUE L

339, 22.12.2010, p. 1).

También se establecen disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE)
no 2494/95 del Consejo en lo que respecta a las normas minimas de calidad
de las ponderaciones del IPCA y se deroga el Reglamento (CE) no 2454/97 de
la Comision (DOUE L 316, 2.12.2010, p. 4) y el Banco Central Europeo, mo-
difica la Decision BCE/2007/5 por la que se establece su Reglamento de ad-
quisiciones (BCE/2010/8) (DOUE L 238, 9.09.2010, p. 14).

El Banco Central Europeo también modifica la Decision BCE/2007/7 re-
lativa a las condiciones de TARGET2-ECB (BCE/2010/19) (DOUE L 290,
6.11.2010, p. 53) y adopta una orientacién por la que se modifica la Orienta-
cion BCE/2007/2 sobre el sistema automatizado transeuropeo de transferen-
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cia urgente para la liquidaciéon bruta en tiempo real (TARGET?2)
(BCE/2010/12) (DOUE L 261, 5.10.2010, p. 6). Igualmente adopta dos orien-
taciones mas, una por la que se modifica la Orientacion BCE/2000/7 sobre
los instrumentos y procedimientos de la politica monetaria del Eurosistema
(BCE/2010/13) (DOUE L 266, 9.10.2010, p. 21) y otra por la que se modifi-
ca la Orientacion BCE/2000/7 sobre los instrumentos y procedimientos de la
politica monetaria del Eurosistema (BCE/2010/30) (DOUE L 336,
21.12.2010, p. 63).

Xl. RELACIONES EXTERIORES Y COOPERACION AL DESARRO-
LLO

Las Relaciones Exteriores de la Union Europea se llevan en gran medida
a cabo mediante la celebraciéon de tratados internacionales. Asi, se van a cele-
brar diversos acuerdos, como el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la
Confederacion Suiza en el ambito audiovisual, por el que se establecen las con-
diciones para la participacion de la Confederacion Suiza en el programa co-
munitario MEDIA 2007, y de un Acta Final (DOUE L 234, 4.09.2010, p. 1) o
los acuerdos, siguientes, Acuerdo entre la Union Europea, Islandia, el Princi-
pado de Liechtenstein y el Reino de Noruega sobre un Mecanismo Financiero
EEE 2009-2014; Acuerdo entre el Reino de Noruega y la Unién Europea so-
bre un Mecanismo Financiero Noruego para el periodo 2009-2014; Protocolo
adicional del Acuerdo entre la Comunidad Econémica Europea y la Republi-
ca de Islandia sobre disposiciones especiales aplicables a las importaciones a la
Unién Europea de determinados pescados y productos pesqueros para el peri-
odo 2009-2014; Protocolo adicional del Acuerdo entre la Comunidad Econé-
mica Furopea y el Reino de Noruega sobre disposiciones especiales aplicables
a las importaciones a la Union Europea de determinados pescados y produc-
tos pesqueros para el periodo 2009-2014 (DOUE L 291, 9.11.2010, p. 1, 4, 10,
14 y 18). También el Protocolo del Acuerdo Euromediterraneo por el que se
crea una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros,
por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra, relativo a un Acuerdo mar-
co entre la Union Europea y el Reino de Marruecos sobre los principios gene-
rales de la participacion del Reino de Marruecos en los programas de la Union
(DOUE L 273, 19.10.2010, p. 1).

También se adoptaron decisiones relativas a la posiciéon que debera adop-
tar la Union Europea, con respecto a la adopcion de disposiciones de coordi-
nacion de los sistemas de seguridad social en el seno del Consejo de Asociacion
instituido por el Acuerdo Euromediterraneo, por el que se establece una aso-
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ciacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, y el Reino
de Marruecos (DOUE L 306, 23.11.2010, p. 1 y 2), y la Reptblica de Ttnez
(DOUE L 306, 23.11.2010, p. 8 y 9), y la Reptblica Argelina Democratica y
Popular (DOUE L 306, 23.11.2010, p. 14 y 15), y el Estado de Isracl DOUE
L 306, 23.11.2010, p. 21 y 22).

Otras decisiones adoptadas son relativas a la posicion que deberd adoptar
la Unién Europea, con respecto a la adopcion de disposiciones de coordina-
cion de los sistemas de seguridad social, en el seno del Consejo de Estabiliza-
ci6n y Asociacion instituido por el Acuerdo de Estabilizacién y Asociacién en-
tre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros y la Antigua Republi-
ca Yugoslava de Macedonia (DOUE L 306, 23.11.2010, p. 28 y 29), y la Re-
publica de Croacia (DOUE L 306, 23.11.2010, p. 35 y 36).

También se adopta otra decision sobre la posicion que debe adoptar la
Unién Europea en el Consejo de Ministros ACP-CE con respecto a las medi-
das transitorias aplicables desde la fecha de la firma hasta la fecha de entrada
en vigor del Acuerdo por el que se modifica por segunda vez el Acuerdo de
Asociacion entre los Estados de Africa, del Caribe y del Pacifico, por una par-
te, y la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por otra, firmado en Co-
tont el 23 de junio de 2000 y modificado por primera vez en Luxemburgo el

25 de junio de 2005 (DOUE L 269, 13.10.2010, p. 1).

Se firma el Acuerdo por el que se modifica por segunda vez el Acuerdo de
Asociacion entre los Estados de Africa, el Caribe y el Pacifico, por una parte, y
la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por otra parte, firmado en
Cotont el 23 de junio de 2000, modificado por primera vez en Luxemburgo el

95 de junio de 2005 (DOUE L 287, 4.11.2010, p. 1 y 3).

Y finalmente se adoptaran dos reglamentos, uno por el que se modifica el
Reglamento (CE) no 1547/2007 en lo que se refiere a la ampliacion del perio-
do transitorio para retirar a la Reptblica de Cabo Verde de la lista de paises
beneficiarios del régimen especial para los paises menos desarrollados (DOUE
L 318, 4.12.2010, p. 14) y otro por el que se establece un periodo transitorio
para retirar a la Reptblica de Maldivas de la lista de paises beneficiarios del ré-
gimen especial para los paises menos desarrollados, segin lo establecido en el
Reglamento (CE) no 732/2008 del Consejo, por el que se aplica un sistema de
preferencias arancelarias generalizadas para el periodo del 1 de enero de 2009

al 31 de diciembre de 2011 (DOUE L 318, 4.12.2010, p. 15).
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XII. ENERGIA

En Politica de Energia también se celebran algunos tratados internacio-
nales. Asi, en el ambito de la investigacion sobre la energia de fusion, el Acuer-
do de cooperacion entre la Comunidad Europea de la Energia Atomica y el
Gobierno de la Republica de la India (DOUE L 242, 15.09.2010, p. 25 y 26)
y el Acuerdo de cooperacion entre la Comunidad Europea de la Energia Ato-
mica y el Gobierno de la Reputblica Federativa de Brasil (DOUE L 242,
15.09.2010, p. 33 y 34).

Se adopta normativa relativa a la comunicacion a la Comision de los pro-
yectos de inversion en infraestructuras energéticas en la Unién Europea
(DOUE L 248, 22.09.2010, p. 36) y sobre medidas para garantizar la seguri-
dad del suministro de gas y por el que se deroga la Directiva 2004/67/CE del
Consejo (DOUE L 295, 12.11.2010, p. 1) y se modifica el Reglamento (CE) no
663/2009, por el que se establece un programa de ayuda a la recuperacién
econémica mediante la concesion de asistencia financiera comunitaria a pro-
yectos del ambito de la energia (DOUE L 346, 30.12.2010, p. 5).

Va a ser precisamente en el ambito de la Energia, donde se va a aplicar
por primera vez una de las novedades legislativas que aporta el Tratado de Lis-
boa: la legislacion delegada. En este sentido, se van a adoptar los cuatro pri-
meros reglamentos delegados, que complementan la Directiva 2010/30/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo al etiquetado energético
de los lavavajillas domésticos (DOUE L 313, 30.11.2010, p. 1), al etiquetado
energético de los aparatos de refrigeracion domésticos (DOUE L 313,
30.11.2010, p. 17), al etiquetado energético de las lavadoras domésticas
(DOUE L 313, 30.11.2010, p. 47) y el que desarrolla la Directiva 2010/30/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo respecto del etiquetado energético de
las televisiones (DOUE L 313, 30.11.2010, p. 64).

Por altimo, la Comisién formula una recomendacion sobre la aplicacion
del articulo 37 del Tratado Euratom (DOUE L 279, 23.10.2010, p. 36).

XIIl.  POLITICA INDUSTRIAL Y MERCADO INTERIOR

La realizaciéon y mantenimiento del mercado interior implica la armoni-
zacion legislativa de amplios sectores del ordenamiento juridico de los Esta-
dos miembros, y en algunos casos, y referido a algunos productos, como los
relacionados con la defensa, un régimen especial de control y autorizacion
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previos para su libre circulacion por el mercado interior ya que en este caso
esa legislacion nacional obedece a objetivos como son preservar los derechos
humanos, la paz, la seguridad y la estabilidad por medio de sistemas de con-
trol estricto y de restriccién de la proliferacion de productos relacionados con
la defensa y de su exportacion a terceros paises y a otros Estados miembros.
Para garantizar la libre circulacion de estos productos, permitiendo la pro-
teccion de esos objetivos se adopta una directiva que modifica la Directiva
2009/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere a la
lista de productos relacionados con la defensa (DOUE L 308, 24.11.2010, p.
11).

En lo que se refiere a la proteccion de la salud humana en este contexto,
se adopta normativa sobre la autorizaciéon o la denegaciéon de autorizacion de
determinadas declaraciones de propiedades saludables en los alimentos relati-
vas a la reduccion del riesgo de enfermedad y al desarrollo y la salud de los ni-
nos (DOUE L 279, 23.10.2010, p. 13), se deniegan autorizaciones de una de-
claracion de propiedades saludables en los alimentos distinta de las que se re-
fieren a la reduccion del riesgo de enfermedad y al desarrollo y la salud de los
ninos (DOUE L 279, 23.10.2010, p. 18; DOUE L 326, 10.12.2010, p. 59;
DOUE L 326, 10.12.2010, p. 61) y se modifica normativa referida a la farma-
covigilancia de los medicamentos de uso humano, asi se modifica el Regla-
mento (CE) no 726/2004, por el que se establecen procedimientos comunita-
rios para la autorizacion y el control de los medicamentos de uso humano y ve-
terinario y por el que se crea la Agencia Europea de Medicamentos, y el Re-
glamento (CE) no 1394/2007 sobre medicamentos de terapia avanzada
(DOUE L 348, 31.12.2010, p. 1) y la Directiva 2001/83/CE por la que se es-
tablece un c6digo comunitario sobre medicamentos para uso humano (DOUE

L 348, 31.12.2010, p. 74).

Respecto a la proteccion de la salud de los animales, se adopta una direc-
tiva relativa a la proteccion de los animales utilizados para fines

cientificos (DOUE L 276, 20.10.2010, p. 33).

La salud alimentaria, que suele ser otro objetivo permanente en la reali-
zacién del mercado interior, también es objeto de regulacion, y en este sentido
se modifica la Directiva 2008/84/CE, por la que se establecen criterios espe-
cificos de pureza de los aditivos alimentarios distintos de los colorantes y edul-
corantes (DOUE L 277, 21.10.2010, p 17) y se modifican los anexos de la Di-
rectiva 95/2/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a aditivos ali-
mentarios distintos de los colorantes y edulcorantes (DOUE L 279,

93.10.2010, p. 22).
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Respecto al etiquetado y presentacion de los productos, otro sector de fre-
cuente regulacion en el mercado interior, se adopta un reglamento que modi-
fica la Directiva 2007/68/CE por lo que se refiere a los requisitos de etiqueta-
do de productos viticolas (DOUE L 347, 31.12.2010, p. 27).

Pero es el sector de los obstaculos técnicos a los intercambios el que suele
ser objeto de mas numerosa normativa comunitaria. En este sector se adopta
y modifica normativa sobre los requisitos para la homologacion de tipo del em-
plazamiento y la instalacion de las placas de matricula traseras en los vehicu-
los de motor y sus remolques y por el que se desarrolla el Reglamento (CE)
no 66172009 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a los requisitos
de homologacion de tipo referentes a la seguridad general de los vehiculos de
motor, sus remolques y sistemas, componentes y unidades técnicas indepen-
dientes a ellos destinados (DOUE L 291, 9.11.2010, p. 22), los requisitos de ho-
mologacion de tipo para los dispositivos de remolque de los vehiculos de mo-
tor y por el que se aplica el Reglamento (CE) no 661/2009 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, relativo a los requisitos de homologacién de tipo referen-
tes a la seguridad general de los vehiculos de motor, sus remolques y sistemas,
componentes y unidades técnicas independientes a ellos destinados (DOUE L
291, 9.11.2010, p. 36), los requisitos de homologaciéon de tipo en lo que se re-
fiere a los limpiaparabrisas y lavaparabrisas de determinados vehiculos de mo-
tor y por el que se aplica el Reglamento (CE) no 661/2009 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, relativo a los requisitos de homologacién de tipo referen-
tes a la seguridad general de los vehiculos de motor, sus remolques y sistemas,
componentes y unidades técnicas independientes a ellos destinados (DOUE L
292, 10.11.2010, p. 2) y los requisitos de homologacién de tipo de los guarda-
barros de determinados vehiculos de motor y por el que se aplica el Regla-
mento (CE) no 661/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a los
requisitos de homologacion de tipo referentes a la seguridad general de los ve-
hiculos de motor, sus remolques y sistemas, componentes y unidades técnicas
independientes a ellos destinados (DOUE L 292, 10.11.2010, p. 21). También
se adopta una directiva por la que se modifican, para adaptar sus disposiciones
técnicas, las Directivas 80/720/CEE y 86/297/CEE del Consejo y las Direc-
tivas 2003/37/CE, 2009/60/CE y 2009/144/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo en lo que respecta a la homologacion de tipo de los tractores agri-
colas o forestales (DOUE L 238, 9.09.2010, p. 7).

Como suele ser habitual en el ambito de la armonizacién normativa en re-
lacién con la realizacion del mercado interior, se adoptan numerosisimos re-
glamentos de la Comision Econémica para Europa de las Naciones Unidas
(CEPE/ONU), sobre materias muy diversas: disposiciones uniformes relativas
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a la homologacion de vehiculos de la categoria M2 o M3 en lo que respecta a
sus caracteristicas generales de construccion (DOUE L 255, 29.09.2010, p. 1),
disposiciones uniformes sobre la homologacion de vehiculos de las categorias
M, N y O con relacién al frenado (DOUE L 257, 30.09.2010, p. 1), Disposi-
ciones uniformes relativas a la homologacién de tractores agricolas o forestales
por lo que se refiere a la instalacion de dispositivos de alumbrado y senaliza-
ci6on luminosa (DOUE L 257, 30.09.2010, p. 197), prescripciones uniformes
sobre la homologacion de los neumaticos de los vehiculos agricolas y de sus re-
molques (DOUE L 257, 30.09.2010, p. 231), disposiciones uniformes relativas
a la homologacion de motores de combustion interna destinados a los tracto-
res agricolas o forestales y las maquinas moviles no de carretera con respecto a
la medicién de la potencia neta, el par neto y el consumo especifico de com-
bustible (DOUE L 257, 30.09.2010, p. 280), disposiciones uniformes sobre la
homologacion de lamparas de incandescencia para su utilizacion en faros ho-
mologados de vehiculos de motor y de sus remolques (DOUE L 297,
13.11.2010, p. 1), disposiciones uniformes sobre la homologacion de vehiculos
de las categorias M, Ny O con relaciéon al frenado (DOUE L 297, 13.11.2010,
p- 183), prescripciones uniformes sobre la homologacion de vehiculos en lo re-
lativo a la proteccion de los ocupantes de la cabina de un vehiculo comercial
(DOUE L 304, 20.11.2010, p. 21), disposiciones uniformes relativas a la ho-
mologacion de vehiculos por lo que se refiere a sus equipos que pueden incluir
una unidad de repuesto de uso provisional, neumaticos autoportantes y/o un
sistema autoportante y/o un sistema de control de la presion de los neumati-

cos (DOUE L 310, 26.11.2010, p. 18).

En cuanto a la seguridad de los productos, se modifica, con vistas a su
adaptacion al progreso técnico, el Reglamento (CE) no 440/2008, por el que
se establecen métodos de ensayo de acuerdo con el Reglamento (CE) no
190772006 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al registro, la eva-
luacidn, la autorizacion y la restriccion de las sustancias y preparados quimicos
(REACH) (DOUE L 324, 9.12.2010, p. 13). Se adoptan igualmente dos deci-
siones, una por la que se establecen las clases de reaccion al fuego para deter-
minados productos de construccion en lo que respecta a las chapas de acero
con revestimiento de poliéster y con revestimiento de plastisol (DOUE L 316,
2.12.2010, p. 39)y otra por la que se establecen las clases de reaccion al fuego
para determinados productos de construccion en lo que respecta a los produc-
tos de yeso fibroso de aplicacion manual (DOUE L 316, 2.12.2010, p. 42).

En todos los sectores relacionados con el mercado interior suele ser fre-
cuente la creacion de distintos comités o grupos de expertos que asesoran a las
Instituciones en las decisiones a adoptar. En este sentido, y en relacion la su-
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pervision macroprudencial del sistema financiero en la Unién Europea, se crea
una Junta Europea de Riesgo Sistémico (DOUE L 331, 15.12.2010, p. 1).
Igualmente se crean una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Ban-
caria Europea) (DOUE L 331, 15.12.2010, p. 12), una Autoridad Europea de
Supervision (Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion) (DOUE
L 331, 15.12.2010, p. 48), y una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Europea de Valores y Mercados) (DOUE L 331, 15.12.2010, p. 84), y median-
te la adopcién de la Directiva 2010/78/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de noviembre de 2010, se modifican las Directivas 98/26/CE,
2002/87/CE, 2003/6/CE, 2003/41/CE, 2003/71/CE, 2004/39/CL,
2004/109/CE, 2005/60/CL, 2006/48/CLE, 2006/49/CE y 2009/65/CE en
relacion con las facultades de la Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Bancaria Europea), la Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Europea
de Seguros y Pensiones de Jubilacion) y la Autoridad Europea de Supervision
(Autoridad Europea de Valores y Mercados) (DOUE L 331, 15.12.2010, p.
120).

Finalmente se adopta una decisién relativa al reconocimiento del marco
juridico y de supervisiéon de Japén como equivalente a lo establecido en el Re-
glamento (CE) no 1060/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre las
agencias de calificaciéon crediticia [notificada con el nimero C(2010) 6418]

(DOUE L 254, 29.09.2010, p. 46).

XIV.POLITICA REGIONAL, COORDINACION DE LOS INSTRU-
MENTOS ESTRUCTURALES Y REDES TRANSEUROPEAS

En lo que se refiere a la cohesién econémica, social y territorial, de la que
la Politica Regional es un importante elemento, se modifica el Reglamento
(CE) no 182872006, que fija normas de desarrollo para el Reglamento (CE) no
108372006 del Consejo, por el que se establecen las disposiciones generales re-
lativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo y al
Fondo de Cohesion, y el Reglamento (CE) no 1080/2006 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, relativo al Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(DOUE L 248, 22.09.2010, p. 1). Ademas se adopta un reglamento relativo a
las contribuciones financieras de la Uniéon Europea al Fondo Internacional pa-
ra Irlanda (2007-2010) (DOUE L 346, 30.12.2010, p. 1).

La normativa comunitaria respecto a las Redes Transeuropeas en el ulti-
mo cuatrimestre de 2010 comprende la celebracién y aplicacion provisional de
un Acuerdo de Cooperacion sobre un sistema de navegacion por satélite entre
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la Unién Europea y sus Estados miembros y el Reino de Noruega (DOUE L
283, 29.10.2010, p. 11 y 12).

A nivel de derecho derivado, se adopta un reglamento por el que se crea
la Agencia del GNSS Europeo, se deroga el Reglamento (CE) no 1321/2004
del Consejo, relativo a las estructuras de gestion del programa europeo de ra-
dionavegacion por satélite, y se modifica el Reglamento (GE) no 683/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 276, 20.10.2010, p. 11) y me-
diante la Decision 2010/803/UE adoptada de comin acuerdo entre los Re-
presentantes de los Gobiernos de los Estados miembros, de 10 diciembre de
2010, se fija la sede de la Agencia del GNSS Europeo en Praga (DOUE L 342,
28.12.2010, p. 15).

La Comisiéon adopta también una recomendacion relativa al acceso regu-
lado a las redes de acceso de nueva generacion (NGA) (DOUE L 251,
25.09.2010, p. 35).

XV. PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE, DEL CONSUMIDOR Y
DE LA SALUD

En Politica Medioambiental se celebran dos tratados internacionales, el
Protocolo relativo a la gestion integrada de las zonas costeras del Mediterraneo
al Convenio para la Proteccion del Medio Marino y de la Region Costera del
Mediterraneo (DOUE L 279, 23.10.2010, p. 1) y el Protocolo adicional relati-
vo al Acuerdo de cooperacion para la proteccion de las costas y de las aguas
del Atlantico del Nordeste contra la polucion (DOUE L 285, 30.10.2010, p. 1).

En cuanto al derecho derivado en la materia, se adopta normativa que
modifica el Reglamento (CE) no 1418/2007, relativo a la exportacion, con fi-
nes de valorizacion, de determinados residuos a determinados paises no miem-

bros de la OCDE (DOUE L 250, 24.09.2010, p. 1).

El control de las emisiones de gases y productos contaminantes para la at-
mostera también es objeto de regulacion, y se adopta un reglamento sobre el
calendario, la gestion y otros aspectos de las subastas de los derechos de emi-
sion de gases de efecto invernadero con arreglo a la Directiva 2003/87/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece un régimen para el
comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comu-
nidad (DOUE L 302, 18.11.2010, p. 1) y una directiva sobre las emisiones in-
dustriales (prevencion y control integrados de la contaminacion) (DOUE L
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334,17.12.2010, p. 17). También se adapta la cantidad de derechos de emision
que deben expedirse para el conjunto de la Unién en 2013 de conformidad
con el régimen de la Unién y se deroga la Decision 2010/384/UE (DOUE L
279, 23.10.2010, p. 34) y se modifica la Decision 2006/944/CE por la que se
determinan los respectivos niveles de emision asignados a la Comunidad y a
cada uno de sus Estados miembros con arreglo al Protocolo de Kioto de con-
formidad con la Decision 2002/358/CE del Consejo (DOUE L 332,
16.12.2010, p. 41).

En esta materia se adopta igualmente una decision por la que se estable-
cen los criterios y las medidas aplicables a la financiacién de proyectos comer-
ciales de demostracion destinados a la captura y al almacenamiento geoldgico
de CO2, en condiciones de seguridad para el medio ambiente, asi como de
proyectos de demostracion de tecnologias innovadoras de energia renovable, al
amparo del régimen para el comercio de derechos de emision de gases de efec-
to invernadero en la Comunidad establecido por la Directiva 2003/87/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 290, 6.11.2010, p. 39).

También se procede a la adopcion de reglamentos, relativo a un sistema
normalizado y garantizado de registros de conformidad con la Directiva
2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Decision no
280/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 270,
14.10.2010, p. 1) y sobre el seguimiento y la presentacion de datos relativos a
la matriculacion de los turismos nuevos de conformidad con el Reglamento
(CE) no 443/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 293,
11.11.2010, p. 15).

En cuanto a las normas relativas al disefio y etiquetado de los productos,
se adopta normativa que desarrolla la Directiva 2009/125/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo respecto de los requisitos de disefio ecologico aplica-
bles a las lavadoras domésticas (DOUE L 293, 11.11.2010, p. 21) y respecto de
los requisitos de diseno ecoldgico aplicables a los lavavajillas domésticos
(DOUE L 293, 11.11.2010, p. 31). Se establecen también las obligaciones de
los agentes que comercializan madera y productos de la madera (DOUE L
295, 12.11.2010, p. 23) y de conformidad con la Directiva 2006/66/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, las normas relativas al etiquetado de la ca-
pacidad de las pilas y acumuladores portatiles secundarios (recargables) y de

automocion (DOUE L 313, 30.11.2010, p. 3).

Respecto a la proteccion del medio marino, se adoptan decisiones sobre
los criterios y las normas metodologicas aplicables al buen estado medioam-
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biental de las aguas marinas (DOUE L 232, 2.09.2010, p. 14) y sobre los cri-
terios aplicables para que los buques de transporte de gas natural licuado em-
pleen métodos tecnoldgicos como alternativa a la utilizacion de combustibles
de uso maritimo con un bajo contenido de azufre que cumplan los requisitos
del articulo 4 ter de la Directiva 1999/32/CE del Consejo, relativa a la reduc-
ci6n del contenido de azufre de determinados combustibles liquidos, modifica-
da por la Directiva 2005/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo
relativo al contenido de azufre de los combustibles para uso maritimo (DOUE

L 328, 14.12.2010, p. 15).

En las acciones de Proteccion de la Salud, se modifican los anexos VII, X
y XI del Reglamento (CE) no 1774/2002 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, por el que se establecen las normas sanitarias aplicables a los subproduc-
tos animales no destinados al consumo humano (DOUE L 237, 8.09.2010, p.
1)y se modifica la Decision 2004/277/CE, Euratom en lo que se refiere a las
normas de aplicacion de la Decision 2007/779/CE, Euratom del Consejo, por
la que se establece un mecanismo comunitario de proteccion civil (DOUE L
236, 7.09.2010, p. 5).

XVI. INFORMACION, EDUCACION Y CULTURA, POLITICA DE LA
JUVENTUD

En las acciones sobre Informacion, la actividad se centra, como viene sien-
do habitual en los tltimos anos, en la elaboracion de estadisticas comunitarias
sobre diversas materias, y esta tendencia contina. Se elabora nueva normati-
va sobre estadisticas comunitarias de la sociedad de la informacion (DOUE L
246, 18.09.2010, p. 1), sobre estadisticas relativas a la formacion profesional en
las empresas, en lo relativo a los datos que deben recogerse, el muestreo y los
requisitos de precision y calidad (DOUE L 246, 18.09.2010, p. 18), sobre la
produccion y al desarrollo de estadisticas sobre educacion y aprendizaje per-
manente, por lo que se refiere a las estadisticas sobre la participacion de los
adultos en el aprendizaje permanente (DOUE L 246, 18.09.2010, p. 33), sobre
las estadisticas sobre residuos (DOUE L 253, 28.09.2010, p. 2), sobre las esta-
disticas sobre energia, en lo referente al establecimiento de un conjunto de es-
tadisticas nucleares anuales y a la adaptacion de las referencias metodologicas
con arreglo a la NACE Rev. 2 (DOUE L 258, 30.09.2010, p. 1), sobre la rela-
cion estadistica del transporte maritimo de mercancias y pasajeros (DOUE L
325, 9.12.2010, p. 1), sobre las estadisticas comunitarias sobre la renta y las
condiciones de vida (EU-SILC) en lo referente a la lista correspondiente a 2012
de variables objetivo secundarias relativas a las condiciones de la vivienda
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(DOUE L 326, 10.12.2010, p. 3). También se establece un marco comian para
los registros de empresas utilizados con fines estadisticos, en lo que respecta al
intercambio de datos confidenciales entre la Comisiéon (Eurostat) y los bancos
centrales (DOUE L 312, 27.11.2010, p. 1). Se modifican los criterios de cali-
dad y a los informes de calidad para las estadisticas de balanza de pagos
(DOUE L 336, 21.12.2010, p. 15) y se aplica el Reglamento (CE) no 763/2008
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a los censos de poblacion y vi-
vienda, en lo que respecta a las modalidades y la estructura de los informes so-
bre la Calidad y al formato técnico para la transmision de los datos (DOUE L

324, 9.12.2010, p. 1).

En el ambito de la Cultura, se designa la Capital Europea de la Cultura
2015 en Bélgica, a Mons (DOUE L 322, 8.12.2010, p. 42).

Y en la Politica de la Juventud se procede a la aplicacion provisional del
Acuerdo entre la Unién Europea y la Confederacién Suiza, por el que se esta-
blecen las condiciones para la participacion de la Confederacion Suiza en el
Programa «La juventud en accién» y en el Programa de acciéon en el ambito
del aprendizaje permanente (2007-2013) (DOUE L 322, 8.12.2010, p. 1).

XVII. CIENCIA, INVESTIGACION Y DESARROLLO TECNOLOGI-
CO Y ESPACIO, PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL

En Ciencia e Investigaciéon y Desarrollo Tecnologico, se procede a la fir-
ma, en nombre de la Unién, y la aplicacion provisional del Acuerdo de coo-
peracion clentifica y técnica entre la Union y el Gobierno de las Islas Feroe, por
el que se asocia a las Islas Feroe al Séptimo Programa Marco de Investigacion,
Desarrollo Tecnolégico y Demostracion de la Union (2007-2013) (DOUE L
245, 17.09.2010, p. 1 y 2) y se decide la participacion de la Union en el Pro-
grama Conjunto de Investigacion y Desarrollo sobre el Mar Baltico (BONUS)
emprendido por varios Estados miembros (DOUE L 256, 30.09.2010, p. 1).
También se modifica la Decision C(2007) 2286 sobre la adopcion de las nor-
mas del CEI para la presentacion de propuestas y los procedimientos conexos
de evaluacion, seleccion y adjudicacion para acciones indirectas en el marco
del programa especifico Ideas del séptimo programa marco (2007-2013)
(DOUE L 327, 11.12.2010, p. 51).

En el ambito del Espacio, modifica el Reglamento (CE) no 976/2009 en
lo que se refiere a los servicios de descarga y a los servicios de transformacion

(DOUE L 323, 8.12.2010, p. 1) y se aplica la Directiva 2007/2/CE del Par-
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lamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere a la interoperabilidad de
los conjuntos y los servicios de datos espaciales (DOUE L 323, 8.12.2010, p.
11).

En lo que se refiere a Protecciéon de la Propiedad Intelectual e Industrial,
en aplicacion de la normativa comunitaria, se inscriben diversas denominacio-
nes espaiolas en el Registro de Denominaciones de Origen Protegidas y de In-
dicaciones Geograficas Protegidas. Asi Los Pedroches (DOP) (DOUE L 233,
3.09.2010, p. 7), Queso de Flor de Guia/Queso de Media Ilor de Guia/Que-
so de Guia (DOP) (DOUE L 234, 4.09.2010, p. 3), Estepa (DOP) Aceites y gra-
sas (DOUE L 266, 9.10.2010, p. 52), Pimiento de Gernika o Gernikako Pipe-
rra (IGP) (DOUE L 315, 1.12.2010, p. 18), Melén de La Mancha (IGP)
(DOUE L 327, 11.12.2010, p. 28) y Montoro-Adamuz (DOP) aceites y grasas
(DOUE L 335, 18.12.2010, p. 32).

XVIII.DERECHO DE EMPRESAS

X1X. CIUDADANIA DE LA UNION Y PROTECCION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

La proteccion de algunos Derechos Fundamentales centra la actividad en
este epigrafe, y asi se adopta una decision de conformidad con la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la adecuada pro-
teccion de los datos personales en Andorra (DOUE L 277, 21.10.2010, p. 27),
y otra relativa a la participaciéon de Croacia en calidad de observador en los
trabajos de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea,
y a las modalidades para ello (DOUE L 279, 23.10.2010, p. 68).

El Consejo de la Uniéon Europea y los Representantes de los Gobiernos de
los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, adoptan una resolucion
relativa a un nuevo marco europeo de la discapacidad (DOUE C 316,

20.11.2010, p. 1).

XX. POLITICA EXTERIOR Y DE SEGURIDAD COMUN

Como es natural, la realizacion de la Politica Exterior y de Seguridad Co-
mun comporta la celebracion de tratados internacionales entre la Unién Eu-
ropea y otros sujetos de Derecho Internacional, ya sean terceros Estados u Or-
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ganizaciones Internacionales. En este cuatrimestre, se puede senalar el Acuer-
do entre la Uniéon Europea y Montenegro sobre procedimientos de seguridad
para el intercambio y la proteccion de informacion clasificada (DOUE L 260,
2.10.2010, p. 1 y 2) y el Acuerdo entre la Uniéon Europea y la Republica Isla-
mica de Afganistan sobre el Estatuto de la Mision de Policia de la Unién Eu-
ropea en Afganistan (EUPOL AFGANISTAN) (DOUE L 294, 12.11.2010, p.

ly2).

El control de la piraterfa maritima en el Océano Indico sigue preocupan-
do a la UE, y se adopta una decision que modifica la Accién Comun
2008/851/PESC relativa a la Operacion Militar de la Unién Europea desti-
nada a contribuir a la disuasion, prevencién y la represion de los actos de pi-
rateria y del robo a mano armada frente a las costas de Somalia (DOUE L 327,

11.12.2010, p. 49).

Por otra parte, la constante colaboraciéon de la Unién Europea con la Or-
ganizacion de Naciones Unidas, en la aplicacion de distintas Resoluciones del
Consejo de Seguridad, lleva a la adopciéon de determinadas medidas restricti-
vas, tanto contra Estados como respecto de diversas entidades, personas y gru-
pos terroristas. En cuanto a Estados, se adoptan medidas restrictivas contra So-
malia (DOUE L 322, 8.12.2010, p. 2), Costa de Marfil (DOUE L 298,
16.11.2010, p. 1; DOUE L 285, 30.10.2010, p. 28; DOUE L 341, 23.12.2010,
p- 43), la Republica Democratica del Congo (DOUE L 336, 21.12.2010, p. 30,
la Republica de Guinea (DOUE L 280, 26.10.2010, p. 110), Iran (DOUE L
281, 27.10.2010, p. 1; DOUE L 281, 27.10.2010, p. 81), la Reptblica Popular
Democratica de Corea (DOUE L 341, 23.12.2010, p. 15; DOUE L 341,
23.12.2010, p. 32), Sierra Leona (DOUE L 292, 10.11.2010, p. 39).

La aplicacion de las citadas Resoluciones de Naciones Unidas, lleva tam-
bién a establecer medidas restrictivas a otras entidades, grupos terroristas y
personas implicadas en actividades contrarias a la proteccion de las libertades
fundamentales y derechos humanos, asi se imponen medidas restrictivas espe-
cificas dirigidas contra personas que incurren en violaciéon del embargo de ar-
mas en relacion con la Republica Democratica del Congo (DOUE L 341,
23.12.2010, p. 11), contra los dirigentes de la region del Trans-Dniéster de la
Republica de Moldova (DOUE L 253, 28.09.2010, p. 54), contra determina-
dos funcionarios de Belaras (DOUE L 280, 26.10.2010, p. 118), y se siguen
modificando reiteradamente los reglamentos que imponen determinadas me-
didas restrictivas especificas dirigidas contra determinadas personas y entida-
des asociadas con Usamah bin Ladin, la red Al-Qaida y los talibanes (DOUL
L 234, 4.09.2010, p. 11; DOUE L 253, 28.09.2010, p. 46; DOUE L 268,

Revista Andaluza de Administracion Piblica
360 ISSN: 0034-7639, ntm. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 333-363



Disposiciones de la Unién Europea

12.10.2010, p. 21; DOUE L 290, 6.11.2010, p. 33; DOUE L 296, 13.11.2010,
p. 13; DOUE L 322, 8.12.2010, p. 4; DOUE L 322, 8.12.2010, p. 6: DOUE
L 333, 17.12.2010, p. 45).

En relacién con el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
(TPIY), la Unién Europea contintia adoptando diversas medidas de apoyo al
mismo, como la Decision 2010/603/PESC del Consejo, de 7 de octubre de
2010, sobre otras medidas en apoyo de la aplicacion efectiva del mandato del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) (DOUE L 265,
8.10.2010, p. 15).

En cuanto a las distintas Misiones organizadas por la Union Europea, res-
pecto a las Misiones de Policia, se regulan o modifican las relativas a la Mision
de Policia de la Unién Europea en el marco de la reforma del sector de la se-
guridad (RSS) y su interrelacion con la justicia en la Reptblica Democratica
del Congo (EUPOL RD Congo) (DOUE L 254, 29.09.2010, p. 33), la Mision
de Policia de la Unioén Europea para los Territorios Palestinos (DOUE L 318,
4.12.2010, p. 44; DOUE L 335, 18.12.2010, p. 60; DOUE L 338, 22.12.2010,
p- 49) y la Mision de Policia de la Union Europea (MPUE) en Bosnia y Herze-
govina (BA) (DOUE L 320, 7.12.2010, p. 110). Respecto a las Misiones de la
Unién Europea por el Estado de Derecho, se regulan en Kosovo, EULEX KO-
SOVO (DOUE L 272, 16.10.2010, p. 19) y por altimo, la Misién de asesora-
miento y asistencia de la Uniéon Europea en materia de reforma del sector de
la seguridad en la Republica Democratica del Congo (EUSEC RD Congo)
(DOUE L 248, 22.09.2010, p. 59).

En el sector de ayudas a terceros Estados, se concede una ayuda macrofi-

nanciera a la Republica de Moldova (DOUE L 277, 21.10.2010, p. 1).

Respecto al control y reducciéon de armamentos, se adoptan decisiones so-
bre el apoyo a las actividades del OIEA en los ambitos de la seguridad y la ve-
rificacion nucleares y en el marco de la aplicacion de la Estrategia de la UE
contra la proliferacion de armas de destruccion masiva (DOUE L 259,
1.10.2010, p. 10), sobre la accion de la UE para hacer frente al trafico ilicito
de armas pequenas y armas ligeras (APAL) por via aérea (DOUE L 327,
11.12.2010, p. 44) y para respaldar un proceso de creacion de un clima de con-
fianza que lleve a la instauracion de una zona sin armas de destruccion masi-
va y sus vectores en Oriente Proximo, en apoyo de la aplicacion de la Estrate-
gia de la UE contra la proliferacion de armas de destruccion masiva (DOUE

L 341, 23.12.2010, p. 27).
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Por dltimo se adopta una decision relativa a la acogida temporal por los
Estados miembros de la Union Europea de determinados palestinos, para pro-
rrogar sus permisos de estancia en los mismos (DOUE L 303, 19.11.2010, p.
13).

XXI. ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

En el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia se pueden sefalar en pri-
mer lugar, los Tratados internacionales celebrados en la materia. Asi, el Acuer-
do entre la Unién Europea e Islandia y Noruega sobre la aplicacion de deter-
minadas disposiciones de la Decision 2008/615/JAI del Consejo sobre la pro-
fundizacion de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de lu-
cha contra el terrorismo y la delincuencia transfronteriza, y la Decision
2008/616/JAI del Consejo relativa a la ejecucion de la Decisién
2008/615/JAI sobre la profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en
particular en materia de lucha contra el terrorismo y la delincuencia trans-
fronteriza, y el anexo del mismo (DOUE L 238, 9.09.2010, p. 1), el Acuerdo
entre la Comunidad Europea, por una parte, y la Confederacion Suiza y el
Principado de Liechtenstein, por otra, sobre las modalidades de participacion
de estos Estados en la Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion
Operativa en las Ironteras Exteriores de los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea (DOUE L 243, 16.09.2010, p. 2 y 4), el Acuerdo entre la Comunidad
Europea, por una parte, y la Confederacion Suiza y el Principado de Liech-
tenstein, por otra, sobre las modalidades de participacion de estos Estados en
la Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion Operativa en las Fron-
teras Exteriores de los Estados miembros de la Union Europea (DOUE L 243,
16.09.2010, p. 66), el Acuerdo entre la Unién Europea y Japo6n sobre asisten-
cia judicial en materia penal (DOUE L 271, 15.10.2010, p. 3), el Acuerdo en-
tre la Union Europea y la Republica Federativa del Brasil sobre exencion de vi-
sados para estancias de corta duracion para titulares de pasaportes diplomati-
cos, de servicio u oficiales (DOUE L 273, 19.10.2010, p. 2) el Acuerdo entre la
Uniéon Europea y la Reptblica Federativa del Brasil sobre exencion de visados
para estancias de corta duracién para titulares de pasaportes ordinarios
(DOUE L 275, 20.10.2010, p. 3), el Acuerdo entre la Unién Europea y Geor-
gia sobre la facilitacion de la expedicion de visados (DOUE L 308, 24.11.2010,
p- 1), Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica Islamica de Pakis-
tan sobre readmision de residentes ilegales (DOUE L 286, 4.11.2010, p. 50 y
52) y el Acuerdo entre la Unién Europea y Georgia sobre la readmisién de re-
sidentes en situacion ilegal (DOUE L 294, 12.11.2010, p. 9).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
362 ISSN: 0034-7639, ntm. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 333-363



Disposiciones de la Unién Europea

En relacion con la necesidad de visados para nacionales de terceros Esta-
dos, se modifica el Reglamento (CE) no 539/2001 del Consejo, por el que se
establecen la lista de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obli-
gacion de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros pai-
ses cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion (DOUE L 339,
22.12.2010, p. 6; DOUE L 329, 14.12.2010, p. 1).

En lo que se refiere al Acuerdo de Schengen, se acepta la solicitud del Rei-
no Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte de participar en algunas de las
disposiciones del acervo de Schengen en lo que se refiere al establecimiento de
una Agencia Europea para la gestion operativa de sistemas informaticos de
gran magnitud en el espacio de libertad, seguridad y justicia (DOUE L 333,
17.12.2010, p. 38).

En el ambito de la libertad de circulacién, mediante decisiéon de los Re-
presentantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del
Consejo, se fija la sede de la Oficina Europea de Apoyo al Asilo, en la capital
de Malta, La Valeta (DOUE L 324, 9.12.2010, p. 47) y se amplia la aplicacion
del Reglamento (CE) no 883/2004 y el Reglamento (CE) no 987/2009 a los
nacionales de terceros paises que, debido tinicamente a su nacionalidad, no es-
tén cubiertos por los mismos (por los seguros sociales a los nacionales de terce-
ros Estados residentes legales en la UE, que afectan a mas de un Estado miem-
bro) (DOUEL L 344, 29.12.2010, p. 1).

Por dltimo, en los ambitos referidos a la justicia, se regula la primera coo-
peracion reforzada, establecida en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a
la separacion legal (DOUE L 343, 29.12.2010, p. 10) y se adopta una directi-
va relativa al derecho a interpretaciéon y a traducciéon en los procesos penales

(DOUE L 280, 26.10.2010, p. 1).
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Disposiciones generales de la
Comunidad Autonoma Andaluza*

Decreto 36872010, de 7 de septiembre, que aprueba el Plan Estra-
tégico de Internacionalizacion de la Economia Andaluza 2010-2013
(BOJA nam. 187, de 23 de septiembre).

El Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 29 de diciembre de 2009, y for-
mul6 un nuevo Plan Estratégico de Internacionalizaciéon de la Economia An-
daluza, fruto del VII Acuerdo de Concertaciéon Social adoptado en noviembre
de 2009, debido a que el anterior Plan, disefiado para el periodo 2007-2010,
alcanzo6 sus objetivos en 2009. Esta circunstancia ha determinado la aproba-
ci6n por Decreto 36872010 del IV Plan Estratégico de Internacionalizacion de
la Economia Andaluza (2010-2013).

El nuevo Plan propone como principales metas crear mas empleos vincu-
lados a la actividad exterior; aumentar las firmas exportadoras y situar a An-
dalucia entre las seis primeras Comunidades Autéonomas en cuanto a inversio-
nes en el extranjero (actualmente es la décima). En coherencia con esta am-
pliacion de objetivos, se duplica el presupuesto del Plan 2006-2009 (116 mi-
llones) y se implica en el desarrollo de los proyectos previstos a las ocho conse-
jerias de la Junta de mayor perfil econémico. El plan se compone de 61 pro-
gramas distribuidos entre cinco grandes ejes estratégicos. El de mayor dota-
ci6n, 137,86 millones de euros, corresponde a las medidas de impulso a la in-
novacion y competitividad de las empresas que ya han comenzado su andadu-
ra internacional (16.663 firmas exportadoras que operan en 197 paises). Los
programas previstos en este bloque plantean también aumentar de 4.000 a
5.000 la cifra de las empresas que exportan de forma regular, asi como incre-
mentar en un 40% el valor de las ventas al exterior para alcanzar los 20.000
millones de euros en 2013.

* Seccion elaborada por Juan Antonio CARRILLO DONAIRE. Comprende las leyes, dis-
posiciones generales con rango de Ley y las disposiciones administrativas mas importantes apro-
badas por la Junta de Andalucia en el Gltimo cuatrimestre de 2010 (septiembre—diciembre).

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nm. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 365-374 365



RESEfR LEGISLATIVA

Decreto 369/2010, de 7 de septiembre, que aprueba el Plan de Or-
denacién de los Recursos Minerales de Andalucia 2010-2013 (BO-
JA num. 187, de 23 de septiembre).

El Plan de Ordenacion de los Recursos Minerales de Andalucia es el ins-
trumento que orienta estratégicamente las actividades de investigacion y ex-
plotacion de los recursos minerales en el territorio andaluz. Este nuevo Plan re-
coge 64 acciones repartidas en cuatro grandes ejes: el fomento de la innovacion
y el desarrollo empresarial; la integracion ambiental; la modernizaciéon de los
servicios publicos relacionados con el sector, y la formacion, cualificacion y se-
guridad de sus trabajadores. Las iniciativas para desarrollar estos objetivos se
siguen canalizando a través de las lineas de apoyo del Plan Andaluz de Desa-
rrollo Industrial 2008-2013 para la mejora de la competitividad de la industria
andaluza. Durante 2008 y 2009, la Junta ha incentivado ya con 45 millones de
euros 229 proyectos de actividad extractiva y de primera transformacion, que
han generado una inversiéon de 191 millones de euros.

Decreto 37172010, de 14 de septiembre, que aprueba el Plan de
Emergencia por Incendios Forestales de Andalucia y se modifica el
Reglamento de Prevencion y Lucha contra los Incendios Forestales
aprobado por el Decreto 247/2001, de 13 de noviembre (BOJA
num. 192, de 30 de septiembre).

El Decreto 108/1995, de 2 de mayo, aprob6 el Plan de Lucha contra los
Incendios Forestales en la Comunidad Auténoma de Andalucia (Plan INFO-
CA), cuyo objeto era hacer frente a los incendios forestales y a las emergencias
que, como consecuencia de éstos, se produjeran en el territorio andaluza, esta-
bleciéndose a tal fin la organizacién y procedimientos de actuacién de los me-
dios y servicios propios de la Administraciéon de la Junta de Andalucia y sus en-
tidades dependientes y de aquellos que sean asignados a este propoésito por
otras Administraciones Publicas y Entidades u Organizaciones de caracter pu-
blico o privado. Posteriormente, se elabor6 la Ley 5/1999, de 29 de junio, de
Prevencion y Lucha contra los Incendios Forestales, con el objeto de defender
los montes o terrenos forestales frente a los incendios y proteger a las personas
y los bienes por ellos afectados, promoviendo la adopcién de una politica acti-
va de prevencion, la actuacion coordinada de todas las Administraciones en
materia de prevencion y lucha contra los incendios forestales y la restauracion
de los terrenos incendiados, asi como el entorno y medio natural afectado.

Este nuevo Decreto aborda de manera interrelacionada la gestion de in-
cendios forestales y las situaciones de riesgo para personas y bienes. A tal fin,
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aprueba el Plan de Emergencia por Incendios Forestales de Andalucia, elabo-
rado por las Consejerias competentes en materia de emergencias y proteccion
civil y en materia forestal, regulando estructura organizativa y los procedimien-
tos de intervencion para la extincion del incendios forestales, asi como para la
proteccion de las personas y bienes de naturaleza no forestal que pudieran ver-
se afectados por dichos incendios. El Plan se estructura en siete Capitulos, ade-
mas de un Apéndice en el que se relacionan los municipios andaluces que, de
manera total o parcial, estan incluidos en zonas de peligro, afectados por el ries-
go de incendios forestales, que tienen la obligaciéon de elaborar, actualizar y re-
visar su correspondiente Plan Local de Emergencia por Incendios Forestales.

Decreto 382/2010, de 13 de octubre, que regula los centros integra-
dos de Formacion Profesional en la Comunidad Autonoma de An-
dalucia, para adecuarlo a la Directiva 2006/123/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior (BOJA num. 211, de 28 de octubre).

Esta modificacion del Decreto regulador de los centros integrados de For-
macién Profesional tiene como objetivo eliminar la doble autorizacion que se
exigia a los privados para su apertura y funcionamiento de estos centros para
adecuarlos a la Directiva 2006/123/CE, de modo que solo sea preciso solici-
tar el permiso a una de las dos Consejerias competentes en la materia, Educa-
ci6on o Empleo.

Decreto 38772010, de 19 de octubre, Reglamento de marisqueo en
el litoral (BOJA num. 214, de 3 de noviembre).

La norma tiene como novedad la creacion de una licencia especifica pa-
ra la modalidad de marisqueo denominada de fines productivos (instalacio-
nes de acuicultura), que se suma a las tres actuales de caracter extractivo (ma-
risqueo a pie, desde embarcaciones y por inmersion). Igualmente novedosa
es la prevision de que la flota marisquera del Mediterraneo se integre, antes
del 31 de diciembre de 2011, en el Sistema de Localizacién y Seguimiento de
Embarcaciones Pesqueras Andaluzas, que hasta ahora se venia aplicando en
el Golfo de Cadiz. Este dispositivo, desarrollado por la Consejeria de Agri-
cultura y Pesca, permite conocer en cada momento dénde y qué esta ha-
ciendo la flota, asi como controlar el cumplimiento de las restricciones esta-
blecidas en zonas protegidas. Ademas, permite disponer de informacioén ade-
cuada para asegurar una gestion sostenible de los recursos e incorpora me-
canismos de alerta que facilita la inmediata conexiéon con los servicios de
emergencias y salvamento marino.
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Junto a ello, el Decreto regula los planes de marisqueo vinculados a zonas
y caladeros, en la misma linea de los que ya se vienen desarrollando para otras
pesquerias. Estos planes, elaborados conjuntamente a propuesta del sector y a
partir de estudios y diagnosticos sobre la situacion de los recursos, incluyen
normas de calendario, jornadas, periodos de vedas y tipos de arte permitidos y
sus caracteristicas, entre otros aspectos. La norma también abre la posibilidad
de que los acuicultores puedan, ademas de adquirir las semillas en los estable-
cimientos acreditados, autoabastecerse directamente de las obtenidas en el
mar. Esta autorizacion, por dos anos renovables segtn la disponibilidad de re-
cursos, se concederad prioritariamente a aquellos profesionales que acrediten
mayor experiencia en las actividades de pesca maritima profesional y maris-
queo. Finalmente, se recogen las artes permitidas y sus caracteristicas para to-
das las modalidades, que en el caso de las embarcaciones se limitan a la draga
hidraulica, al rastro remolcado y al mecanizado.

Es oportuno dejar constancia que el sector marisquero andaluz est4 inte-
grado por cerca de 500 empresas y profesionales registrados en las provincias
de Huelva y Cadiz y cast 400 embarcaciones distribuidas entre los caladeros
del Mediterraneo y Golfo de Cadiz. Asimismo se dejard constancia de la apro-
bacion del Decreto 396/2010, de 2 de noviembre, de medidas para la recupe-
racion de la anguila europea.

Decreto 33872010, de 19 de octubre, de régimen de acceso y tras-
lado de personas en situacion de dependencia a plazas de centros
residenciales y centros de dia y de noche (BOJA nam. 220, de 11 de
noviembre de 2010).

La Junta de Andalucia gestiona una gran cantidad de solicitudes, valora-
ciones, personas beneficiarias (173.000) y prestaciones (225.000) en aplicacion
del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, desarrollado en
los Gltimos afios a raiz de la Ley estatal de Dependencia de 2006. En estos dos
ultimos parametros, beneficiarios y prestaciones, Andalucia concentra el 30%
del total nacional, casi el doble de su peso poblacional (17%). Actualmente
funcionan en Andalucia 551 centros residenciales de atencién a la dependen-
cia financiados por la Administracién autonémica, con un total de 29.950 pla-
zas, asi como 634 centros de dia y de noche, con 18.850 plazas. Desde que se
puso en marcha el Sistema de Atencién a la Dependencia en 2007, la media
anual de creacion de nuevas plazas ha sido de 5.000. Teniendo en cuenta es-
tos datos, era preciso regular el acceso y traslado a los centros residenciales y
centros de dia y de noche en sustitucion del obsoleto Decreto originario de
1990.
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De acuerdo con la nueva norma, el ingreso de acompafiamiento puede ser
solicitado por cualquier pariente con relacién de consanguinidad hasta el se-
gundo grado, siempre que exista una plaza vacante y que la peticion sea ex-
presamente recomendada en el programa individual de atencién disenado pa-
ra la persona dependiente. En cuanto al régimen general de acceso, se estable-
cen como requisitos basicos el reconocimiento oficial de la situaciéon de depen-
dencia de la persona solicitante y la prescripcion del servicio en su programa
individual de atenciéon. Asimismo, se exige que el futuro beneficiario no reciba
atencion sanitaria de hospitalizacion en el momento del ingreso y que mani-
fieste su voluntad de acceder a la plaza mediante sendos documentos de de-
claracion responsable y aceptacion expresa de las condiciones. Para las perso-
nas que acceden por primera vez, se fija un periodo de cuatro meses de adap-
tacion. Los usuarios tienen derecho a reserva de plaza en los casos de atencion
sanitaria de hospitalizacion, ausencia voluntaria con un limite anual de treinta
dias naturales y realizacion de un trabajo temporal o de un curso de formacion
para el empleo. Entre los motivos de baja se incluyen todos aquellos derivados
del desarrollo del programa individual de atencion a la dependencia, que pue-
den ir desde la asignaciéon de otros servicios asistenciales a la extincion de los
mismos. De igual modo, se prevén episodios de impago, ocultacion o falsea-
miento de datos y ausencia voluntaria mas alla del plazo fijado. Respecto a los
traslados, los criterios fundamentales tenidos en cuenta son la proximidad geo-
grafica, la existencia de otro centro mas idéneo para las necesidades especifi-
cas del solicitante y la no superacion del periodo de adaptacion tras el ingreso
por primera vez. El procedimiento de traslado puede ser iniciado tanto por el
propio centro como por la persona usuaria o quien ostente su representacion y
guarda de hecho.

Ley 10/2010, de 15 de noviembre, de medidas para la asistencia y
atencion a las victimas del terrorismo (BOJA num. 230, de 24 de
noviembre de 2010).

El Estatuto de Autonomia para Andalucia reconoce y configura como un
principio rector de las politicas publicas la atencion a las victimas de delitos, es-
pecialmente las derivadas de actos terroristas. Las instituciones andaluzas tie-
nen el deber de reconocer publicamente a las victimas de tales actos, de velar
por su proteccion y bienestar, y de asistirlas en aquellas necesidades que hayan
podido verse agravadas por los mismos.

Conforme a lo anterior y en cumplimiento de las previsiones del Estatuto
de Autonomia, mediante la presente Ley se quiere rendir tributo a cuantos han
sufrido la violencia terrorista. Asimismo, la norma viene a completar las ac-
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tuaciones del Estado en determinados supuestos y a realizar actuaciones espe-
cificas en cuanto devienen de las competencias y funciones que le son propias
mediante la adopcion de medidas asistenciales y econémicas destinadas a aten-
der las especiales necesidades de las personas fisicas y juridicas. Se trata, en de-
finitiva, de reparar a los afectados por actos terroristas, plasmando la solidari-
dad con las victimas del terrorismo.

La Ley consta de seis capitulos, veintiocho articulos, cuatro disposiciones
adicionales, una transitoria y dos finales. El Capitulo I establece las disposicio-
nes de caracter general, tales como el objeto, clases de medidas, beneficiarios,
requisitos para la concesion de las ayudas, naturaleza de las medidas y organi-
zacion y principios del procedimiento. En el Capitulo II se regulan las indem-
nizaciones por danos fisicos o psiquicos, asi como las reparaciones por danos
materiales e indemnizaciones por situacion de dependencia. En el Capitulo IIT
se describen las prestaciones asistenciales de la Administracion de la Comuni-
dad Autéonoma de Andalucia en el ejercicio de las materias que le son propias
en los ambitos sanitario, psicologico, psicosocial, psicopedagogico, educativo,
de empleo y de vivienda. El Capitulo IV se refiere al reconocimiento de hono-
res y distinciones por la Comunidad Auténoma a las victimas del terrorismo y
a las instituciones o entidades que se hayan distinguido por su lucha y sacrifi-
cio contra el mismo. El Capitulo V se ocupa de la regulacion de las medidas a
implementar en materia de empleo publico. Por tltimo, el Capitulo VI prevé
la concesion de subvenciones a las asociaciones, fundaciones, entidades e insti-
tuciones sin animo de lucro cuyo objeto principal sea la representacion y de-
fensa de los intereses de las victimas y afectados.

Decreto 397/2010, de 2 de noviembre, del Plan Director Territorial
de Residuos No Peligrosos de Andalucia 2010-2019 (BOJA num.
231, de 25 de noviembre).

El Decreto distribuye sus medidas entre cuatro grandes programas: preven-
ci6n; gestion; seguimiento y control, y concienciacion, difusion y comunicacion.
De estos cuatro bloques, el referido a gestion es el que concentra el grueso de las
inversiones, con un total de 2.144,4 millones de euros. Sus proyectos previstos
consolidan la estrategia de primar la preparacion del residuo para su reutiliza-
cion, reciclado y valorizacion energética, y dejar el depdsito en vertederos como
ultima opcion. Para mejorar los niveles de reutilizacion y completar las infraes-
tructuras, el Plan Director recoge entre sus principales novedades la construc-
ci6én en cada provincia de una planta de valorizacion de residuos para su apro-
vechamiento en la produccién de energia. Actualmente esta actividad se realiza
parcialmente en algunas instalaciones, pero no existe ninguna dedicada integra-
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mente a la generacion de energia. Un impulso similar experimenta la red anda-
luza de “puntos limpios”, espacios que funcionan como centros de acopio para
hacer posible la recogida y el posterior tratamiento de los residuos especificos,
fundamentalmente vehiculos y enseres domésticos abandonados, escombros y
residuos biologicos y sanitarios. En este ambito, se plantea ampliar la actual do-
tacion de 163 puntos fijos y 4 moéviles hasta los 268 fijos y 34 moviles, ademas
de prever otros 139 adicionales para cubrir las necesidades de los municipios
mayores de 5.000 habitantes. Asimismo, esta prevista la construccion de tres
nuevas plantas de recuperacion y compostaje, que se suman a las 23 actuales, asi
como dos nuevos vertederos de apoyo a estas instalaciones (ahora hay 22).

Respecto a las denominadas plantas de transferencia, encargadas de ca-
nalizar las basuras hacia estos centros de tratamiento, se prevé una dotacion to-
tal de 69 (ahora funcionan 61, frente a las 44 de 1999). De igual modo se com-
pleta la red de plantas de clasificacion, instalaciones donde se separan los com-
ponentes de los residuos para facilitar el posterior aprovechamiento. El Plan
prevé una dotacién definitiva de 30 plantas, una mas que en la actualidad. En
el apartado de mejora de la recogida selectiva, se presta especial atencién a la
materia organica biodegradable.

En el apartado de prevencion, dirigido a reducir al maximo la produccion
de residuos, la principal novedad es la creaciéon de la Oficina Andaluza de Mi-
nimizacion. Asimismo, se llevaran a cabo programas de fomento del uso de ma-
teriales reciclados y de sustitucion de las bolsas de plastico no biodegradables.

El tercero de los cuatro grandes bloques, denominado de seguimiento y
control, recoge medidas para reforzar la seguridad de las instalaciones de tra-
tamiento y establece un nuevo sistema de captacion de datos de produccion y
gestion de residuos.

Por dltimo, en el programa de concienciacion, difusiéon y comunicacion se
fijan las medidas para fomentar la educacion, la participacién social y la for-
macion en el ambito de las empresas, especialmente dirigida a minimizar la ge-
neracion de residuos.

Decreto 439/2010, de 14 de diciembre, regula los 6rganos de ética
asistencial y de la investigacion biomédica en Andalucia (BOJA
nium. 251, de 27 de diciembre de 2010).

El Decreto introduce como principal novedad la creaciéon de una linea de
consulta directa ante situaciones de conflicto ético que se produzcan en el am-
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bito de la asistencia pablica o privada. La nueva red de 6rganos de ¢tica esta for-
mada por el Comité de Bioética de Andalucia; el Comité Coordinador de Eti-
ca de la Investigacion Biomédica de Andalucia; los Comités de Etica Asistencial
de Centros Sanitarios; y los Comités de Etica de la Investigacion de Centros que
realicen Investigacion Biomédica. Otros 6rganos regidos por su normativa es-
pecifica, como el Comité de Investigacion con Preembriones Humanos, la Co-
mision Andaluza de Genética y Reproduccion, y el Comité de Investigacion en
Reprogramac10n Celular quedan excluidos del ambito de aplicacion. La crea-
cién de los Comités de Etica Asistencial de Centros Sanitarios, tanto pubhcos
como privados pretende conseguir el asesoramiento a pacientes, usuarios, pro-
fesionales sanitarios y equipos directivos en la prevenciéon y resolucion de los
conflictos éticos en el ambito de la asistencia. Estos Comités no pueden emitir
decisiones vinculantes pero si realizar recomendaciones ante determinadas si-
tuaciones, como el rechazo a la aplicacion de un tratamiento o ante dudas so-
bre la aplicacion de la voluntad vital anticipada, entre otros supuestos.

Por su parte, el Comité Coordinador de Etica de la Investigacion Biomé-
dica de Andalucia sustituye al Autonémico de Ensayos Clinicos, constituido
por doce miembros, es el encargado de emitir informes sobre la investigacion
realizada con personas o sobre su material biolégico y establecer procedimien-
tos homogéneos y criterios de evaluacion, asi como coordinar el trabajo desa-
rrollado por los diferentes Comités de Etlca de la Investigacion en los centros.
Finalmente, los Comités de Etica de la Investigacion de Centros que realicen
Investigacion Biomédica tienen funciones similares a las del Comité Coordi-
nador, pero en un ambito de actuacién circunscrito a los centros.

Los 6rganos y Comités de ética previstos tienen como finalidad ofrecer
respuestas a la sensibilizacion social en el contexto sanitario en temas como la
dignidad de las personas en el proceso final de la vida, el respeto a la autono-
mia del paciente o las inquictudes que puedan suscitar determinados avances
en las practicas biomédicas. Se adivina en esta norma, pro tanto, un intento de
canalizar e institucionalizar respuestas sobre cuestiones en las que no puede
obviarse la polémica desatada por un sector de los profesionales de la sanidad
frente a las ultimas reformas legislativas en este orden de problemas.

Decreto—Ley 6/2010, de 23 de noviembre, de medidas complemen-
tarias del Decreto—Ley 5/2010, de 27 de julio (BOJA nam. 255, de
31 de diciembre).

La presion politica, sindical y el conflicto laboral desatado por los funcio-
narios frente al Decreto—Ley de 27 de julio, de medidas urgentes en materia de
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reordenacion del sector pablico (del que dimos cuenta en la anterior entrega
de esta seccion) forzo que, a principios de noviembre, la Junta de Andalucia se
viese obligada a negociar la reforma del que ya se conocia popularmente co-
mo “decretazo”. La reforma se pacté con los dos sindicatos mayoritarios, UGT
y CCOQO, para reformar los aspectos mas polémicos de la norma, pero conté
con la oposicién de los minoritarios y un sector importante del funcionariado,
que siguieron pidiendo la retirada de la medida. Fruto de las mencionadas ne-
gociaciones es el Decreto—Ley 6/2010, de 23 de noviembre, que en el mo-
mento de su convalidacion parlamentaria a finales de afio inici6 su tramitacion
como proyecto de Ley y que finalmente ha sido aprodado como Ley 1/2011,
de 17 de febrero.

La pretension principal de esta medida correctora es precisar el régimen de
integracion del personal, tanto funcionario como laboral, en las Agencias pabli-
cas empresariales y de régimen especial intentando paliar los miedos sindicales
antes apuntados. Respecto a los funcionarios, la norma subraya el caracter vo-
luntario de su incorporacion y garantiza la aplicacion del Acuerdo de Condicio-
nes de Trabajo del Personal Funcionario de la Junta de Andalucia. En el caso de
que se integren como personal laboral, quedan en la situacién administrativa de
excedencia voluntaria por prestaciéon de servicios en el sector publico andaluz.
Cuando reingresen al servicio activo, les sera reconocido el trabajo desarrollado
en las agencias para los concursos de méritos y también a efectos de reconoci-
miento de trienios. De igual modo, la reforma garantiza la voluntariedad de la
integracion del personal laboral de la Administracion General en las agencias.
Por su parte, el personal laboral de las entidades instrumentales que se extinguen
o transforman se integrara en las nuevas agencias resultantes de estos procesos.
Para adquirir, en su caso, la condicion de personal funcionario o laboral de la Ad-
ministraciéon General, estos trabajadores deben participar en las pruebas selecti-
vas de acceso libre que se convoquen. En cuanto a la Agencia Andaluza del
Agua, extinguida como consecuencia del Decreto—Ley de julio (por absorcion de
Egmasa), sus empleados —uno de los colectivos mas batalladores contra la medi-
da— se integraran en la estructura de la Consejeria de Medio Ambiente, previa
negociacion de las condiciones en la Mesa General de la Funcion Pablica.

Ley 12/2010, de 27 de diciembre, del Presupuesto de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia para el afio 2011 (BOJA num. 255, de
31 de diciembre).

Las cuentas andaluzas del préoximo ejercicio ascienden a un total de
31.682,2 millones de euros, por lo que decrecen por segundo ano consecutivo
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(un 6,4% frente a 2010). La Ley pretende consolidar asi el esfuerzo de conten-
ci6n del gasto, aunque no renuncia a unas limitadas previsiones de crecimien-
to para 2011 del 1,3% del PIB en términos reales (similar al estimado para la
economia espaiiola), al tiempo que prevé un aumento de la ocupacion del
0,8% y on 0,9% de la productividad. El compromiso con la estabilidad presu-
puestaria alcanzado en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera su-
pone una reduccion de los ingresos financieros y del déficit maximo autoriza-

do, que pasa del 2,65 al 1,3%.

Analizando el estado de ingresos, de los 31.682,2 millones presupuesta-
dos, 27.930,7 millones de euros corresponderan a ingresos no financieros,
que experimentan un descenso del 1,2 por ciento respecto a 2010. Dentro de
este capitulo, y como consecuencia de la mayor autonomia financiera deri-
vada de la aplicacion del nuevo sistema de financiaciéon autonémica, se pre-
vé un incremento del 94,2% en los ingresos por tributos propios (575,6 mi-
llones de euros). Los ingresos por el nuevo sistema de financiaciéon se elevan
a 18.481,2 millones de euros, lo que supone un aumento del 1,6%; mientras
que los procedentes del Fondo de Compensacion Interterritorial descienden
un 37,1%, en linea con la reduccién de la cuantia global del Fondo (36,8 por
ciento). El estado de ingresos no financieros se completa con los relativos a
fondos europeos, que alcanzan los 2.773,6 millones de euros (un 1,9 por cien-
to mas que en el presente ejercicio) y con las transferencias finalistas y otros,
que bajan un 12 por ciento y suponen un total de 5.825,3 millones.

En cuanto a los ingresos procedentes de operaciones financieras, el Presu-
puesto consigna una reduccion del 31,4 por ciento, debida en buena parte a la
caida del endeudamiento neto, que se sitia en los 2.239,2 millones de euros y
se reduce en un 44,5% (1.800 millones menos que en 2010). La partida de in-
gresos financieros incorpora también otros 1.179,2 millones correspondientes
a deuda puablica destinada a la amortizacién, que sube un 14,3 por ciento, asi
como 333,1 millones de euros por otros ingresos financieros (un 17,5% menos).

En el capitulo de gasto destaca la caida presupuestaria en materia de in-
versiones, que caen un 24,3% hasta los 5.386,1 millones de euros, lo que re-
presenta el 3,6 por ciento del Producto Interior Bruto (PIB) regional.

El 78,1% del gasto no financiero, que compone el grueso de los recursos,
se destinara a politicas sociales y de igualdad de oportunidades (educacion, sa-
nidad, servicios sociales y atencion a la dependencia, entre otras). El peso del
gasto social representard asi casi tres puntos porcentuales mas que en 2010.
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Decreto 350/2010, de 27 de julio, por el que se regulan los méritos
correspondientes al conocimiento de las especialidades de la orga-
nizacion territorial y de la normativa de la Comunidad Autéonoma
de Andalucia, de aplicacion en los concursos de funcionarios con
habilitacion de caracter estatal. Boletin numero 179 de

1370972010

El Decreto 36/1997, de 4 de febrero, ha regulado hasta el momento los
méritos y la puntuacién correspondientes al conocimiento de las especialidades
de la organizacion territorial y de la normativa de la Comunidad Autéonoma
de Andalucia, de aplicacion en los concursos de traslados de funcionarios con
habilitacion de caracter estatal.

Los cambios legislativos que se han producido en esta materia, la expe-
riencia acumulada de la aplicacion de dicho decreto, junto con las reformas
operadas en el proceso de descentralizacién, muestran la conveniencia de
adaptacion del citado texto normativo.

Con esta regulacién se persigue la redefinicion y evaluaciéon de los méritos
de determinaciéon autonémica en el ambito territorial de Andalucia, a través
de la aplicacion de una valoracion de méritos similares a los previstos en la nor-
mativa autonémica sobre provision de puestos de trabajo del personal de la
Administracion de la Junta de Andalucia, sin perjuicio de las restantes normas
especificas que les resulten de aplicacion.

Los méritos relacionados con el conocimiento de la organizacion territo-
rial y normativa autonémica de Andalucia seran la experiencia profesional, los
cursos de formacion y perfeccionamiento, la actividad docente y las publica-
ciones, como lo eran antes, anadiéndose en este decreto como un mérito mas
relacionado con tal aspecto, el desarrollo ininterrumpido de la actividad profe-
sional en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma de Andalucia, ya
que con ello se tiene en cuenta el conocimiento del desenvolvimiento practico,
tanto de la organizacion territorial, como de la normativa autonémica.

* Seccion elaborada por JOSE IGNACIO MORILLO-VELARDE PEREZ.
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Asimismo, se han introducido una serie de indices correctores a la valora-
cion de la experiencia antes citada, aplicables en funcion del tipo de nombra-
miento en base al cual se obtuvo el puesto o puestos que se alegan para su va-
loracién de méritos autonémicos y también una aclaracion del alcance del con-
cepto de Administraciones Publicas a estos efectos, explicitandose la obtenida
en las entidades instrumentales.

Orden de 17 de septiembre de 2010, por la que se desarrolla la or-
ganizacion y el funcionamiento del Registro Andaluz de Entidades
Locales. Boletin numero 195 de 05/10/2010.

En virtud del mandato establecido en el articulo 23.2 de la Ley 6/2003,
de 9 de octubre, mediante el Decreto 18572005, de 30 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento de Demarcaciéon Municipal de Andalucia y del Regis-
tro Andaluz de Entidades Locales, se establece que la organizacion y funcio-
namiento del Registro se regulara por sus normas y por aquellas otras que, en
su desarrollo, se dicten por la persona titular de la Consejeria de Gobernacion
y Justicia de la Junta de Andalucia.

La Orden viene, por tanto, a desarrollar las previsiones contenidas en las
normas mencionadas, concretando los procedimientos establecidos en las mis-
mas y regulando la inscripcién de las entidades locales y de los consorcios en el
Registro, la modificacion de datos y la cancelacion de inscripciones. Asimismo,
en la presente norma se han tenido en cuenta las innovaciones introducidas
por la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia en la re-
gulacion de las entidades locales descentralizadas y de los consorcios, asi como
en el régimen de prestacion de los servicios ptblicos locales, con pleno respeto
al principio de autonomia local, plasmado en el articulado de dicha Ley, que
conlleva el equilibrio institucional en las relaciones de cooperacion y colabora-
cién entre las entidades locales y la Administraciéon de la Comunidad Auténo-
ma. En este sentido, en la regulacion de los procedimientos previstos en la Or-
den se ha distinguido entre las entidades descentralizadas que tienen la consi-
deracion de entidades locales autonomas y las que son entidades vecinales, se
especifican los consorcios locales que la Ley de Autonomia Local de Andalucia
configura como entidades locales de cooperacién territorial y, por dltimo, se
adecua a la nueva articulacién de las formas de gestion de los servicios publi-
cos locales contemplados en la citada Ley, en la que se respeta la capacidad de
autoorganizacion local.

El soporte informatico del registro administrativo presenta, ademas, unas
potencialidades anadidas. El paso de la «Administracion del papel» a la «Ad-
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ministracion electronica» o «virtual» no deja de tener consecuencias en la for-
ma de trabajar y de relacionarse las Administraciones entre siy de estas con los
ciudadanos. En este sentido, la agilidad en las operaciones registrales, de un la-
do, y el cumplimiento del deber de colaboracion informativa que pesa sobre
todas las Administraciones implicadas, de otro, son algunas de las notas que ca-
racterizan a un moderno registro administrativo electréonico. La digitalizacion
del Registro y su acceso publico, en definitiva, constituyen un instrumento de
gran utilidad al servicio del buen gobierno.

Decreto 383/2010, de 13 de octubre, por el que se crea el Comité
Ejecutivo para el control, evaluacion y seguimiento de Situaciones

Especiales y se regula su composicion y funciones. Boletin namero
211 de 28/10/2010.

En Andalucia se hace necesaria la creaciéon de un Comité Ejecutivo, de ca-
racter interdepartamental, interdisciplinar e integral, para el control, la evaluacion
y el seguimiento de esas situaciones especiales, dada la diversidad y el caracter
multisectorial de las medidas que resultaran necesarias para hacer frente a las re-
feridas circunstancias excepcionales que pudieran producirse. El referido Comité
se activara tan pronto como se detecte una situacion especial, desactivandose
cuando hayan desaparecido las circunstancias que motivaron su activacion.

La competencia para ello deriva del articulo 55.2 del Estatuto de Autono-
mia para Andalucia que establece que corresponde a la Comunidad Autono-
ma de Andalucia la competencia compartida en materia de sanidad interior vy,
en particulay, la ordenacion y la ejecucion de las medidas destinadas a preser-
var, proteger y promover la salud puablica en todos los ambitos, la sanidad ani-
mal con efecto sobre la salud humana, la sanidad alimentaria, la sanidad am-
biental y la vigilancia epidemiologica.

Ademas, el articulo 47.1.1.* del propio Estatuto dispone que es de la com-
petencia exclusiva de la CGomunidad Auténoma el procedimiento administrati-
vo derivado de las especialidades de la organizaciéon propia de la Comunidad
Auténoma, la estructura y regulacion de los 6rganos administrativos ptblicos
de Andalucia y de sus organismos autbnomos

El Comité Ejecutivo se crea como un érgano colegiado de caracter deci-
sorio y ejecutivo para la vigilancia, prevencion, y control de las actuaciones
que, de forma ordenada, se pongan en marcha para hacer frente a las situa-
ciones especiales que se detecten, con el objetivo de reducir el riesgo y los pe-
ligros que dicha situacion pudiera generar.
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El Comité tratard de racionalizar las actuaciones y las medidas a adoptar
ante las distintas situaciones, y lo hard con la urgencia necesaria que imponga
cada una de las situaciones especiales.

Decreto 407/2010, de 16 de noviembre, por el que se establece la
estructura organica de la Consejeria de Obras Publicas y Vivienda.
Boletin namero 226 de 19/11/2010.

A fin de continuar avanzando en el proceso de mejora de la racionaliza-
cién y coordinacién administrativa y adecuarse a lo previsto en el Decreto—Ley
5/2010, de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de
reordenacion del sector pablico, es conveniente dotar a la Consejeria de Obras
Publicas y Vivienda de una estructura organizativa conforme al articulo 24 de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administraciéon de la Junta de Andalu-
cia, adecuada para el ejercicio mas eficaz de las funciones que le han sido atri-

buidas.

Decreto 422/2010, de 23 de noviembre, por el que se modifica el
Decreto 13372010, de 13 de abril, por el que se regula la estructu-
ra organica de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publi-

ca. Boletin niimero 232 de 26/11/2010.

Se efecttia una redistribucién de las competencias en materia de Adminis-
tracion Puablica, entre la hasta ahora Direccion General de Innovacion de los
Servicios Publicos, que pasa a denominarse Direccion General de Innovacion,
Organizacion y Procedimientos de los Servicios Pablicos, y la Direccion Ge-
neral de Recursos Humanos y Funciéon Puablica. En este sentido, las compe-
tencias relativas a la planificacion y estudios sobre recursos humanos, evalua-
cién de cargas de trabajo y distribucién de las mismas, asi como las referidas a
la revision de la relacion de puestos de trabajo, seran asumidas por la Direc-
ciéon General de Innovaciéon, Organizaciéon y Procedimientos de los Servicios

Publicos.

De este modo, se agrupan en la citada Direccion General las competen-
cias relativas a la organizacion y transformaciéon de la Administraciéon y sus
procedimientos, mediante la planificacion de sus recursos y estructuras organi-
zativas bajo la premisa de racionalizaciéon, homogeneizacion, simplificacion y
cercania a la ciudadania.

En segundo lugar, se modifican las competencias de la Direcciéon General
de Finanzas, a la que se atribuye la coordinacién de los fondos sin personali-
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dad juridica contemplados en el articulo 5.3 del Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de la Hacienda Puablica de la Junta de Andalucia. Asimismo se le atribu-
ye el conocimiento, analisis y evaluacion de los proyectos que pretendan ges-
tionarse mediante formulas de colaboracion publico—privada, y el impulso y
coordinacién de los proyectos de la Consejeria de Hacienda y Administracion
Pablica que le sean expresamente encomendados para la consecucion de for-
mulas de inversion y financiacion de operaciones concretas sobre bienes del pa-
trimonio inmobiliario encaminadas a optimizar su rentabilidad.

Como consecuencia de lo anterior, se modifican las competencias de la Di-
reccion General de Tesoreria y Deuda Publica respecto a los fondos sin perso-
nalidad juridica.

Finalmente se afade, entre las entidades adscritas a la Consejeria de Ha-
cienda y Administraciéon Puablica, la Empresa Pablica de Gestion de Activos,
S.A., conforme a lo establecido por el Acuerdo de 29 de junio de 2010, del
Consejo de Gobierno, por el que se modifico la denominacion y se establecie-
ron determinadas disposiciones sobre la organizacion y régimen juridico de la

Sociedad.

Ley 11/2010, de 3 de diciembre, de medidas fiscales para la re-
duccion del déficit publico y para la sostenibilidad. Boletin nime-
ro 243 de 15/12/2010.

Las medidas que se contemplan en esta Ley contribuyen a los objetivos de
aceleracion en la reduccion del déficit y de sostenibilidad fiscal, por la via de
los ingresos tributarios, siempre desde la perspectiva del mantenimiento de un
sistema en el que se primen los principios de capacidad econémica, justicia,
igualdad y progresividad, a la vez que se hace un especial énfasis en la desin-
centivacion de practicas especialmente poco respetuosas con la proteccion del
medio ambiente.

Las medidas que se adoptan para el cumplimiento de sus objetivos finales
siguen varias direcciones: la progresividad y equidad del sistema fiscal; la revi-
si6n de beneficios fiscales con criterios de eficiencia; la solidaridad del sector fi-
nanciero; la simplificacion de tramites; el apoyo a la Andalucia sostenible y la
lucha contra el fraude fiscal.
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INFORME!

Un efecto de la crisis en el derecho autonémico
andaluz: la alienabilidad del dominio publico.
A propoésito de una medida contenida en los
Decretos-ley 5/2010 y 6/2010

I. INTRODUCCION

Hay conceptos juridicos que tienen mala suerte, aunque en muchas oca-
siones su mala fortuna esté muy relacionada con su indiscutible éxito. Es lo que
le ha sucedido al dominio puablico. Su historia es la de una continua expansion
cobijando cada vez mayores contenidos, aplicaindose a nuevos supuestos y co-
sas. Dificilmente se puede encontrar una pruecba mayor de la aceptacion de
una técnica para obtener los resultados apetecidos. Ese uso reiterado, engro-
sando el nimero de normas que han acudido a su virtualidad para ordenar as-
pectos concretos de la realidad, no puede sino interpretarse como una mani-
festacion de la confianza que el legislador viene depositando en esta técnica
desde hace poco menos de dos siglos. Pero al tiempo que se utilizaba el instru-
mento, se descuidada su construccion y su conservacion. No es, pues, de ex-
trafiar que las doctrinas francesa y espanola de mediados del siglo pasado se
terminaran planteando dudas acerca de su utilidad y aun de sus posibilidades
de supervivencia. Concepto equivoco, de vaporosos perfiles e inconcreto régi-
men, sobre el que se aventuraron los mas negros vaticinios.

El dominio publico se ha utilizado para determinar la apropiacion publi-
ca y el uso ptblico de las cosas mas dispares, precisamente afirmando la ina-
propiabilidad privada de las mismas. Aunque algunos lo consideran una pro-
piedad especial, parece que son mas los que lo conciben como una forma de
antipropiedad, pero ni los que afirman su especialidad referida a la propiedad, ni
los que lo entendemos en un contexto muy diverso, cual es el de haz de potes-
tades publicas ob rem, hemos tenido completo éxito para transmitir una visiéon

! Esta Seccion ha sido preparada bajo la direccion de JOSE IGNACIO MORILLO-VE-
LARDE PEREZ.
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nitida de una institucién a la que parece rodear un halo magico que hace difi-
cil, s no imposible, prescindir de ella al afrontar la tarea de la regulacion de los
bienes ptblicos. En el fenémeno que describo hay mucho de inercia, de cesion
al saber rutinario y un cierto miedo a romper con lo que se antoja exigencia
dogmatica de validez universal, al menos en el parcial universo de los sistemas
de régime admunistratif, arrostrando el riesgo del error cuando aparecen sintomas
claros de que todas las cosas no sirven para todo, y que la venerable ya, insti-
tucion del dominio publico, no es ninguna panacea universal para garantizar
el mejor destino de los bienes materiales —no digamos de otros— al servicio de
los intereses generales.

Esta introduccion, cuyos ribetes topicos es dificil disimular, viene a cuento
de una de las medidas que contienen dos polémicos e importantes decretos—ley
con que la Junta de Andalucia ha pretendido encarar la critica situacion que
desde hace algunos afos aqueja a la economia espafiola, y mas en concreto a
la andaluza, como la de tantos otros sitios. Me refiero al Decreto—ley 5/2010,
de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de reorde-
nacion del sector publico y el Decreto—ley 6/2010, de 23 de noviembre, de me-
didas complementarias del Decreto—ley 5/2010, de 27 de julio?. Entre ambas
normas se encuentran las negociaciones de que se da cuenta en el preambulo
de la Gltima de ellas, de manera que la similitud de contenido se explica en ese
mismo texto: el presente Decreto—ley opla por la reproduccion del Decreto—ley 5/2010, de
27 de julio, integrando en el mismo las modificaciones que se realizan, procedentes del Acuer-
do alcanzado en la Mesa General de Negociacion del Empleado Piblico y la Junta de An-
dalucta. En coherencia con esta afirmacion, parece razonable pensar que el De-
creto—ley mas moderno debid derogar al anterior, en aras de la claridad y, so-
bre todo, de la seguridad juridica. No obstante, la peculiar técnica utilizada no
afecta de manera alguna al aspecto que va a tratarse aqui, por cuanto las res-
pectivas regulaciones son idénticas. No hay, pues, problemas de contradiccion.

Il. EL CARACTER DEMANIAL DE LOS INMUEBLES DESTINADOS
A OFICINAS O SERVICIOS ADMINISTRATIVOS DE LA JUNTA
DE ANDALUCIA'Y DE SUS ENTIDADES INSTRUMENTALES DE
DERECHO PUBLICO

La disposicion adicional segunda de la Ley 4/1986, de 5 de mayo, de pa-
trimonio de la comunidad auténoma de Andalucia, ya en su primera redac-

2 Cuando se redactan estas paginas este decreto—ley esta siendo tramitado por el Parlamento
de Andalucia como proyecto de ley.
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ci6n, declaraba con meridiana claridad el caracter demanial de los referidos in-
muebles. No podia ser de otra manera, pues recogiéndose una declaracion si-
milar en la ley de patrimonio del Estado de 1965, parecia forzoso concluir que
el método inductivo de lo basico a aplicar, dada la inexistencia en ese momen-
to de bases expresas, deberia llevar a una consideracion de ese tipo. Nuestra
comunidad autébnoma no hacia sino realizar una interpretacioén de lo basico en
esta materia siguiendo las pautas de otras. Con ese punto de partida los decre-
tos—ley andaluces a que me refiero, han introducido una interesante modifica-
ci6on mediante la adicion de un parrafo novedoso a la mencionada disposicion
adicional de la ley de patrimonio. En efecto, no obstante lo establecido en el parrafo
anterior, se anade, la autorizacion por parte del Consejo de Gobierno para la enajenacion de
los citados bienes les atribuye la condicion de bienes patrimoniales, sin necesidad de previa de-
claracion de alterabilidad. Se exigird autorizacion por norma con rango de ley —puede, por
tanto ser un decreto—ley, pero queda salvado, de esta manera el escrapulo de-
mocratico— cuando el importe del bien sea superior a veinte millones de euros.

Con independencia de lo que se dirda mas adelante, no parece discutible
que el mensaje que transmite el texto de la reforma es que los inmuebles a que
se refiere el primer parrafo de la disposicion adicional mencionada —bienes
demaniales— son enajenables, previa autorizacion del Consejo de Gobierno,
circunstancia que pugna con el principio de inalienabilidad del dominio pa-
blico que impone el art. 132 de la Constitucién, segin el cual los bienes de do-
minio publico no pueden ser enajenados en tanto no pierdan dicha califica-
cidn, lo que solo ocurre con su desafectacion. Cuesta, pues, sustraerse a una
primera impresion que reclama un juicio de inconstitucionalidad sobre la re-
forma. No obstante, adoptando una actitud cara a nuestro Tribunal Consti-
tucional, cabe apurar las posibilidades interpretativas y superar los efectos de
la literalidad en pro de la compatibilidad con el texto constitucional, y salvar
asi el inicial reproche. Con esta finalidad puede interpretarse el inciso que
anade la reforma de 2010 como un supuesto de desafectacion implicita, figu-
ra aceptable, aunque no muy bien vista en nuestra actual legislacion, y ello
aunque hubiera que realizar algiin forzamiento en la regulaciéon actual de la
desafectacion, que se contiene en la ley de patrimonio vigente y en su regla-
mento de desarrollo.

La finalidad de la reforma parece ser la de situar los inmuebles a que se
refiere —bienes de dominio pablico— bajo la 6rbita del nuevo articulo 86 bis, de
creacion de la reforma, con el que se pretende facilitar la gestion de los bienes
inmuebles del patrimonio autonémico al margen de su calificacion —~demanial
o patrimonial—, sin perjuicio de la malevolencia de quienes pretenden adivinar
un subterfugio para eludir las restricciones al endeudamiento de las adminis-
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traciones publicas, pues el citado precepto, irreprochable por lo demas, con-
templa la posibilidad de acordar la enajenacion de bienes inmuebles del patrimonio
de la comunidad auténoma con reserva del uso temporal de los mismos, total o parcial, cuan-
do por razones debidamente justificadas resulte conveniente para el interés pitblico y ast lo au-
torice el Consejo de Gobierno. Esta utilizacion temporal podrd instrumentarse a través de la
celebracion de contratos de arrendamiento, de corta o larga duracion, o cualesquiera otros que
habiliten para el uso de los bienes enajenados, simultdneos al negocio de enajenacion y some-
tidos a las mismas normas de competencia y procedimiento que este, se exigird autorizacion
por norma con rango de ley cuando el importe del bien sea superior a veinte mullones de euros.
Vista la literalidad de ambos preceptos no es posible dudar de su relacion de
complementariedad y extraer la conclusiéon de que los bienes en que se esta
pensando en el articulo 86 bis incluyen los que declara demaniales el parrafo
no modificado de la disposicion adicional segunda de la ley de patrimonio.

Sin perjuicio de la trascendencia econémica de la medida, dificil de valo-
rar por quienes contemplamos estas lides sino desde las barreras académicas,
el Gobierno andaluz, y es de presumir que también en su momento el legisla-
dor, estan operando un cambio de indudable importancia desde punto de vis-
ta del derecho de los bienes publicos, siquiera lo haga de una manera vergon-
zante y de tapadillo, no a las claras y de forma transparente.

I1l. UN JUICIO SOBRE LA REFORMA Y LA FORMULACION DE
UNA POSIBLE ALTERNATIVA

Puestos a enjuiciar la reforma desde una perspectiva técnico—juridica creo
que el calificativo que mas le cuadra es el de artificiosa y por derivacion, oscu-
ra. De entrada se esta diciendo si y no al mismo tiempo: se pueden enajenar
determinados bienes demaniales pero realmente esto no es asi porque los bie-
nes demaniales cuya enajenacion se autoriza resulta que ya no eran tales, pues
la autorizacion de su venta los ha privado de su primitiva condicién. Se perci-
be asi la clasica cuestion circular: no se puede enajenar los bienes demaniales,
pero como al enajenarlos dejan de ser demaniales, resulta que no se vulnera la
prohibicién y, por tanto, se respeta la Constitucién. De esta forma todos con-
tentos. En el fondo no hay otra cosa que el caracter de simple formalidad a que
ha quedado reducida la calificacién de un bien como demanial. Desvinculada
esta categoria de un sustrato material preciso, como ha puesto de manifiesto su
caracter expansivo a que me referia al comienzo de este trabajo, se la puede
atribuir a cualesquiera tipo de bienes materiales o inmateriales y, una vez ahi,
todo vale para hacerla funcionar hasta el punto de afirmar que son inaliena-
bles al tiempo que se venden. Todo es posible porque todo en el régimen de-
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manial ha quedado reducido a formalidades que si no arbitrariamente, si se
manejan sin mas limite que el puro voluntarismo legal, como se puede ver en
el supuesto presente, en que si no hay vulneracion de la prohibicién de enaje-
nar es justamente porque entendemos implicita en aquella el cese de la prohi-
bicion con el cese del caracter demanial y la transformaciéon en patrimoniales
de los bienes concernidos. Todo un perfecto galimatias, un monumento a la
confusion, pero a pesar de todo, no seré yo quien arroje la piedra de la in-
constitucionalidad. Pues, en efecto, la norma andaluza es fiel discipula de la
contenida en el art. 142.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimo-
nio de las administraciones publicas, ley estatal y basica en muchos preceptos,
aunque no el citado. Es preciso reconocer que en este caso, una vez mas, la dis-
cipula aventaja a la maestra pues la ley estatal se limita a configurar un su-
puesto de desafectacion implicita en el acuerdo de enajenacion de bienes de-
maniales muebles.

El reproche mas grave que, en mi opinion, se puede hacer a la medida que
introducen las normas andaluzas, salvadas las cuestiones estrictamente forma-
les a que he aludido es justamente su conservadurismo, su apego formal a mo-
dos de hacer tradicionales que finalmente se ven obligadas a abandonar y lo
hacen por el postigo, de forma vergonzante, no a las claras y con transparen-
cia. Me refiero al mantenimiento del caracter demanial de los inmuebles des-
tinados a sede de las oficinas y servicios administrativos, cuando no hay ningu-
na razén en nuestro derecho positivo para ello y cuando, ademas, se dan las
circunstancias para encontrar otras soluciones.

La ausencia de vinculaciones del derecho positivo conducentes a la decla-
racion como demaniales de los inmuebles destinados a las finalidades mencio-
nadas estd mas que clara en la actualidad. Si en el pasado la prevision de la Ley
de patrimonio del Estado podia conducir a la idea de que tal determinacién
era de caracter basico, la claridad de la disposicion final segunda, 2 de la ley
33/2003 no permite dudar de que la calificacion contenida en su articulo 5. 3
tiene un alcance reducido tnicamente al ambito de la administracion del esta-
co y sus organismos vinculados o dependientes. Por tanto, el legislador anda-
luz esta perfectamente habilitado para prescindir de ella y calificar estos in-
muebles como patrimoniales. De esta manera quedaria plenamente despejada
cualquier duda de constitucionalidad.

Pero, ademas, conviene notar que desde 1986, ano de nuestra ley de pa-
trimonio, hasta la actualidad las cosas han cambiado notablemente en el mun-
do de los bienes ptblicos, aunque ni la legislacién estatal ni la autonémica ha-
yan acabado de hacerse eco de cambios importantes. En concreto me refiero a
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la aceptacion de la categoria de los bienes patrimoniales afectados a un uso,
servicio o funcion puablicos que la doctrina y la jurisprudencia constitucional
admiten sin particular escandalo. La aceptacion de esta figura debi6 llevar a
una modificaciéon del parrafo primero de la disposicion adicional modificada
en los términos de calificar los bienes a que se refiere como patrimoniales afec-
tados a esa concreta finalidad. Todo lo demas seria igual con la diferencia de
la claridad, la transparencia y que se habria evitado una norma con una apa-
riencia completamente contraria a su contenido.

Desde la STC 166/1998, de 15 de julio la posibilidad de los bienes patri-
moniales afectados a una finalidad ptblica adquiere una consagracion formal.
No es este el momento de extenderse en fundamentaciones doctrinales, pero
conviene traer a colaciéon el importante cambio en la definicion de los bienes
patrimoniales de la ley 33/2003. Esta norma ya no define a estos por su no
afectacion, como habia sido el criterio tradicional, sino que posiblemente por
falta de reflexion y para salir del paso los define de una forma también negati-
va, pero atn mas vacia. A partir de ahi los bienes patrimoniales no seran los de
titularidad de la entidad puablica no afectados al uso o servicio publico, sino los
de la misma titularidad que no posean la condiciéon de demaniales. En conclu-
sion, la afectaciéon no es ya criterio de demanialidad, como se decia en el pa-
sado, puesto que la misma se puede predicar de muchos bienes patrimoniales
¢no hubiera sido ésta una buena ocasiéon para calificar como patrimoniales
afectados unos bienes, cuya demanialidad no es mas que un arbitrio formal
que tiene mas inconvenientes que ventajas como, en ultimo término, evidencia
el subterfugio de la reforma?
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Noticia de Revistas Autondmicas*

(1) § Unién Europea, Comunidades Autonomas, Derecho autoné-
mico, Distribuciéon de competencias.

CERRILLO i MARTiNEZ, Agusti, La administracion electronica en el Derecho au-
tondmico comparado, “RVAP”, nim. 86 enero—abril 2010, pp.15—-58.

En este trabajo, CERRILLO i MARTINEZ parte del estudio y anélisis de la re-
gulacion de la administracion electrénica, los principios, los derechos y deberes de los
ciudadanos, los mecanismos de seguridad —en particular el uso de la firma electréni-
ca—. Examina a continuacién el autor la difusién de informacién publica a través de
medios electronicos; la tramitacién del procedimiento administrativo electronico
(aprobacion de aplicaciones, registros electronicos, notificaciones y comunicaciones,
documentos y copias). Por ltimo, examina las puertas que abre la LAECSP: la nueva
generacion de normas autonémicas sobre la administracion electrénica que, en su opi-
nién, no han sido suficientemente originales ni para desarrollar lo previsto en la legis-
lacién bésica ni para para responder a las demandas de la sociedad en este ambito.
Afirma CERRILLO i MARTINEZ que con la aprobacion de una segunda generacion
de normas, las CCAA pueden no sélo desarrollar el contenido basico establecido en la
LAECSP sino también avanzar en el proceso de modernizacion de las Administracio-
nes Publicas autonémicas a través de instrumentos que permitan configurar una ad-
ministracion electrénica proxima a los ciudadanos, mas transparente y participativa y
que les rinda cuentas de su actuacién y que pueda hacer frente a la pluralidad de en-
tes publicos existentes. El estudio incluye un valioso anexo normativo en la materia.

PEGORARO, Lus, Las definiciones de los ordenamientos descentralizados en los estatutos
de las Regiones ialanas y de las Comumidades Auténomas, “RVAP”, nim. 86 ene-
ro—abril 2010, pp. 139-164.

Este trabajo realiza un verdadero estudio de derecho comparado trazando las
coordenadas tedricas y realizando un encuadramiento general de las calificaciones en
la constituciones de los Estados descentralizados. El autor concluye que los procesos
imitativos entre el centro y la periferia que caracterizan la circulacion vertical de los
modelos son, también a nivel formal, tanto mas intensos y estructurados que aquellos
que funcionan a nivel horizontal, de Estado a Estado. Cree PEGORARO que la cul-

* Seccion a cargo de Jesus JORDANO FRAGA.
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tura comun, en la comparacion vertical entre Constitucién y estatutos, hace notar
también las imitaciones de las formulas lingtiisticas y de técnica redaccional, que per-
miten advertir las notables diferencias existentes entre las calificaciones estatutarias
propuestas en Espana y aquellas otras sugeridas en Italia poniendo en evidencia un
cierto conformismo “horizontal” o de pereza imitativa dentro de cada ordenamiento
en su conjunto.

SANCHEZ BLANCO, Angel, Archivos estatales y archivos autondmicos, “RJN”,
num. 48, julio—diciembre 2009, pp. 131-182. Vid. (3).

TAJADURA TEJADA, Javier, Federalismo cooperativo y conferencias sectoriales: marco
normatwo y propuestas de reforma, “RJN”, nim. 49, enero—junio 2010, pp.
137-181. Vid. (2).

(2) § Administraciones Publicas/Funcion Publica.

CRIADQO, J. I., & NAVARRO, Carmen, Tremnta afios de politicas de modernizacion
administratva en Espaiia. Entre la inercia burocrdtica y la innovacion tecnoldgica en la Ad-
ministracion General del Estado (1978-2008), “RVAP”, nim. 86 enero—abril 2010,
pp- 61-99.

Estudian los autores desde la perspectiva de la Ciencia del Administracion el pa-
pel desempenado por las TIC en las dinamicas de modernizacién administrativa desa-
rrolladas por la Administraciéon General del Estado desde la consolidacion de la de-
mocracia en Espafa, poniendo de relieve el protagonismo de la Administracion Ge-
neral del Estado en este proceso. El trabajo subraya la relevancia de las instituciones y
del analisis institucional para caracterizar las politicas de modernizaciéon administrati-
va, en general, y la difusién de la Administracion en particular. El estudio incluye una
amplia bibliografia.

7Z0CO ZABALA, Cristina, Fvaluacion y delimitacion de las competencias locales en
Francia:  problemas y ventajas de su aplicacion en Espaiia, “RVAP”, nam. 86
enero—abril 2010, pp. 165-190.

Describe la autora la experimentacion normativa en Francia para la delimitacion
de las competencias locales en los articulos 371 y 72.4 de la Constitucion francesa y
en la Ley Organica n° 2003-704, de 1 de agosto, relativa a la experimentacion por las
colectividades locales. La “experimentacion” normativa consiste en un instrumento ju-
ridico que permite valorar en plazo, la definicién de las competencias locales que me-
jor sirven a la eficacia de las politicas publicas: se trata de la puesta en marcha experi-
mental de competencias locales que el estudio de ZOCO ZABALA examina desde el
punto de vista de problemas y ventajas. Cree la autora que seria un instrumento de uti-
lidad para valorar la eficacia de la democracia de proximidad y delimitar el quantum de
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la autonomia local en las leyes autonémicas sectoriales, con arreglo a dicha utilidad.
Por el contrario, cree imposible experimentar en relacién con la regulacion estatal de
lo basico. Cree ZOCO ZABALA que la puesta en marcha de la experimentacién—de-
rogacion de las condiciones de ejercicio de las funciones de cada competencia suscep-
tible de intervencion local, seria el medio para garantizar que el margen de autonomia
local se otorga en relacién con la eficacia de la experiencia. Supondria asi, en su opi-
nién, un medio para garantizar la presuncién constitucional acerca de la validez de la
actuacion local.

TAJADURA TEJADA, Javier, Federalismo cooperativo y conferencias sectoriales: marco
normatiwo y propuestas de reforma, “RJN”, ntm. 49, enero—junio 2010, pp.
137-181.

El autor analiza el marco normativo de las Conferencias Sectoriales y los proble-
mas juridicos y politicos que plantea (composicion, funcionamiento, convocatoria, obli-
gacion de asistencia y forma de adopcion de acuerdos). Cree TAJADURA TEJADA
que el excesivo bilateralismo en la construccion del Estado Autonémico, la escasa par-
ticipacion de las Comunidades Auténomas en las decisiones del Estado que les afectan
(como la politica europea), la excesiva conflictividad territorial, y la practica ausencia
de cooperacion horizontal constituye, a su juicio, aspectos de nuestro modelo de Esta-
do susceptibles de ser mejorados. TAJADURA TEJADA se muestra partidario de pro-
ceder a una regulacién global y conjunta del marco de la cooperacion interterritorial
en Espana como objeto de una futura Ley General de Cooperacion. El estudio inclu-
ye una amplia y selecta bibliografia.

(3) § Derechos Fundamentales, Potestad Reglamentaria, Acto, Pro-
cedimiento administrativo y Contratacién. Control Jurisdiccional
de las Administraciones Pablicas.

SANCHEZ BLANCO, Angel, Archwos estatales y archwos autondmicos, “RJN”,
nam. 48, julio—diciembre 2009, pp. 131-182.

Estudia el Maestro por el método comparativo los archivos examinando el dere-
cho de las diecisiete Comunidades Auténomas (que trabajinal!!!ll). Denuncia el aban-
dono y la dejacion historica de los archivos de la Administraciéon General del Estado.
A su juicio, el desenfoque institucional de distincién entre archivos historicos y admi-
nistrativos —con su reconduccion a las competencias de cultura— en 1858 no fue sub-
sanado ni por la LPA 1958 ni por la LRJAP y PAC (1992, 1999). Este desenfoque ins-
titucional ha tenido la paradéjica alternativa de las leyes de archivos de las CCAA que
han reelaborado el sistema de archivos del Estado. SANCHEZ BLANCO destaca tres
puntos relevantes en los contenidos de la legislacion autonémica sobre archivos: 1) la
conexion de los archivos con la gestion administrativa; 2) la interrelacion archivos y
nuevas tecnologias; y, 3) el cambio de dependencia de los archivos del area adminis-
trativa de cultura al area responsable de organizacion y gestion administrativa.
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BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis, La inactividad en las Administraciones Piblicas de
Navarra. Medios juridicos de reaccion del ciudadano, “RJN”, ntm. 49, enero—junio

2010, pp. 11-46

Construye BELTRAN AGUIRRE un marco general del control de la inactividad: for-
mal o procedimental (iniciacién, instruccion y resolucién del procedimiento), material
(reclamacion y requerimiento previo, queja del Capitulo VIII de la Ley Foral 21/2005,
de 29 de de diciembre, de evaluacion de politicas publicas y de la calidad de los servi-
cios publicos; accion vecinal e iniciativa popular en el ambito de las Entidades Loca-
les). El segundo ¢je de analisis es la sustitucion por los particulares de la actividad ad-
ministrativa omitida en el ambito de las Entidades Locales (art. 68 LRBRL y 110
LFALN), en puridad una sustitucién procesal. Y por tltimo, examina los medios juri-
dicos de reaccién ante instancias ajenas a la Administracién inactiva (Tribunal Admi-
nistrativo de Navarra, Defensor del Pueblo de Navarra, Jurisdiccion Contencioso—ad-
ministrativa. Destacamos en este Gltimo apartado el control de la mnactividad regla-
mentaria aportando las SST'S de 23 de enero de 1998, R] 1261 y 28 de junio de 2004,
RJ 4989. El estudio incluye referencias jurisprudenciales respecto de los medios juridi-
cos de reaccion examinados.

RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio, El impacto de la Directiva de servicios en
el procedimiento administrativo: autorizacion, declaracion responsable y comunicacion,
“RJN”, num. 49, enero—junio 2010, pp. 85-136. Vid. (5).

IZU BELLOSO, Miguel José, Las causas de abstencion y recusacion en el procedimien-
to administrativo comin, “RJN”, ntim. 49, enero—junio 2010, pp. 215-242.

Estudia IZU BELLOSO las causas de abstencion y recusacion cuya regulacion,
afirma, se inspira directamente en el Derecho Procesal introduciéndose gradualmente
a partir de 1845 para determinados procedimientos o materias e inicia su generaliza-
ci6n y unificacién a partir de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, for-
mando parte desde la CE 1978 del procedimiento administrativo comin. 12U BELLOSO
destaca dos notas estructurantes en la regulacion de las causas de abstencién y recusa-
cién: la competencia estatal y la reserva de Ley

(4) § Hacienda publica, Bienes, expropiacion y responsabilidad.

ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, £l Convenio econdmico de 1927 (1I):cupo y Régi-
men_fiscal, “RJN”, ntim. 48, julio—diciembre 2009, pp. 131-182.

CIRIA PEREZ, Francisco Javier, El impuesto sobre el incremento de valor de los terre-
nos de naturaleza urbana desde la jurisprudencia, “RJN”, ntm. 48, julio—diciembre

2009, pp. 211-252
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YUSTE JORDAN, Arancha, Disposiciones tributarias publicadas en el BON durante
el primer semestre de 2010, “RJN”, ntm. 49, enero—junio 2010, pp. 257-274.

(5) § Modalidades administrativas de Intervenciéon (Policia, Fo-
mento, Servicio publico, Actividad Sancionadora, Arbitral y Plani-
ficadora).

LAZCANO BROTONS, Inigo, Planes parciales y evaluacion conjunta de impacto am-
biental, “RVAP”, nim. 86 enero—abril 2010, pp. 100-138.1id. (6)

RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio, El impacto de la Directiva de servicios en
el procedimiento administrativo: autorizacion, declaracion responsable y comunicacion,
“RJN”, nim. 49, enero—junio 2010, pp. 85-136.

Este interesante, y utilisimo trabajo —cuya lectura recomendamos de forma entu-
siasta—, pone al dia al lector en esta Gltima revolucién de nuestro ordenamiento por el
impacto del Derecho Europeo. J.A. RAZQUIN LIZARRAGA examina el marco ge-
neral (principios generales, condiciones y requisitos, preferencia por la intervencion
posterior, simplificaciéon administrativa) y transversal derivado de la Directiva con un
cambio de paradigma desde la intervencién preventiva al control a posteriori y las for-
mas de autorizacion, declaracion responsable y comunicacion, asi como la adaptacion
de la legislacion foral de Navarra. Destacamos ahora las principales aportaciones del
trabajo que rescensionamos. Cree J.A. RAZQUIN LIZARRAGA que ni la Ley
1772009 ni la Ley 25/2009 contemplan la impugnacién de la comunicacion previa,
por lo que sélo estaria abierta la posibilidad de instar la supervision administrativa y
generar asi una actuacioén publica susceptible de recurso con las conocidas dificultades
existentes respecto de la legitimacion del denunciante. Considera J.A. RAZQUIN LI-
ZARRAGA que la europeizacion del Derecho administrativo espanol derivada de la
Directiva de servicios tiene un impacto estructural, que lleva a su remodelacion con
cambios en aspectos basicos como son la posicién de la Administracion (de la inter-
vencién previa al control), el procedimiento administrativo (la simplificacién y nuevas
técnicas con una delegacion a los ciudadanos) y en el sistema de relaciones entre las
Administraciones Pablicas y de éstas cono los ciudadanos. El nuevo paradigma de con-
trol ex post supone un cambio radical. Cree necesarias medidas organizativas y proce-
dimentales, un tercer nivel de transposicion consistente en la aplicacion efectiva y pues-
ta en practica de la nueva regulacion. Es necesaria la evaluacion de las normas y el es-
tudio de cargas administrativas en aras de su eliminaciéon o reduccién, la revision de
los procedimientos con la configuracién de actos reglados a través de modelos norma-
lizados, la plena normalizacion de la administracion electronica para asegurar el dere-
cho de los ciudadanos a su utilizacion en el acceso actividades de servicios y su ejerci-
cio y la reconstruccion o reconversion de las Administraciones Publicas orientada a la
supervision. Destacamos la importante y completa bibliografia manejada con trabajos
de PAREJO ALFONSO, PONCE SOLE, ALVAREZ ARCE, DE LA QUADRA
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SALCEDO, LAGUNA DE PAZ, LOZANO CUTANDA, GONZALEZ GARCIA,
VILLAREJO GALENDE y SALVADOR ARMENDARIZ. La Comisiéon de la
Union Europea ya prepara una reforma de la Directiva dado el fracaso en términos de
eficacia practica de la primigenia regulacién. Lo que prueba lo certero del estudio que
rescensionamos.

(6) § Sectores Administrativos de Intervencion. Derecho Adminis-
trativo econémico (Aguas, Montes, Minas, Costas, Agricultura y
pesca, Urbanismo y Ordenacion del territorio, Medio ambiente,
Energia, Telecomunicaciones, Patrimonio cultural, etc.).

LAZCANO BROTONS, Inigo, Planes parciales y evaluacion comjunta de impacto am-
biental, “RVAP”, nim. 86 enero—abril 2010, pp. 100—-138.

LAZCANO BROTONS es un destacado jurista perteneciente a la escuela
del Pais Vasco con sefialados Maestros (LASAGABASTER, LOPERENA,
AGUIRREAZKUENAGA, COBREROS MENDAZONA, GARCIA URE-
TA, de proyeccion nacional e internacional). A esta sombra es dificil brillar.
Solo una estrella de magnitud “uno” puede conseguirlo. Pues bien, este estu-
dio que resefiamos es una buena muestra de la calidad y brillantez en este
ambito de los trabajos de LAZCANO BROTONS verdadero ius ambienta-
lista y ius publicista con verdaderas joyas en el ambito de los espacios prote-
gidos. Estudia LAZCANO BROTONS el modelo adoptado en el Pais Vasco
por el Decreto 183/2003 de evaluacion conjunta de impacto ambiental (des-
taca la opcion por los criterios usados en la normativa comunitaria, el con-
cepto de zona ambientalmente sensible, la necesidad de evaluaciéon conjunta
en el supuesto de modificaciéon de planes, y la no inclusion de las excepcio-
nes previstas en la Directiva comunitaria). A continuacion procede al anali-
sis de la Ley 2/2006, de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco estudiando los su-
puestos no problematicos de sujecion a evaluacion conjunta (PGOU y Nor-
mas subsidiarias); la evaluacién de los planes de sectorizacion, y sobre todo,
la polémica cuestion de la necesidad de evaluacion de los Planes Parciales: re-
gulacion, STS del Pais Vasco de 14 de mayo de 2009; evaluacion de planes
especiales; necesidad de coordinar la evaluacién ambiental de planes y cali-
ficacion global y pormenorizada de usos; apuntando la necesidad de evitar
duplicidad de evaluaciones. LAZCANO BROTONS sugiere la necesidad de
reformar el Decreto 183/2003 incidiendo en la necesidad de cohonestar las
reglas de clasificacion de usos que prevean los planes urbanisticos con las ca-
tegorias de planes que se hallen obligados a evaluaciéon conjunta segun la
normativa ambiental.
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GARCIA URETA, Agustin, La caza del zorro ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Comentario a Friend y Countryside Alliance v. Reino Unido. Decision de admisi-
bilidad del TEDH (Seccion Cuarta) de 24 de noviembre de 2009, “RVAP”, nam. 86
enero—abril 2010, pp. 201-216.

Comenta GARCIA URETA, verdadero glosador de la jurisprudencia europea de
la biodiversidad, esta decision del TEDH que pone fin, en el plano judicial a esta mo-
dalidad de caza socialmente rechazada en un 75%. El TEDH rechaza la conculcacion
de los derechos a la vida privada, domicilio y de reunién fundandose para ello en las
previas nociones jurisprudenciales.

RAMIREZ SANCHEZ, Jests M*, La gestién del suelo urbanizado: las actuaciones de
dotacidn en el texto refundido de la Ley del Suelo, “RJN”, nim. 49, enero—junio 2010,
pp- 185-214.

Este excelente trabajo analiza las actuaciones de dotacion en tanto que actuacio-
nes de transformacion urbanistica en suelo urbanizado. La clave de esta figura para
RAMIREZ SANCHEZ consiste en determinar la existencia de un desequilibrio dota-
cional en su ambito de actuacion y/incremento del valor de los terrenos, generaciéon
de plusvalias por la acciéon ptblica, en cuyo caso, seran de aplicaciéon por imperativo
del art. 47 CE los deberes de cesion previstos en la legislacion Estatal. El estudio ma-
neja la legislacion estatal y autonémica. Contiene tres valiosos supuestos practicos de
actuaciones de dotacion que sirven al autor para ejemplificar su exposicién: 1) La mo-
dificacion pormenorizada del Plan Municipal en una parcela dotacional con incre-
mento de edificabilidad; 2) La modificaciéon pormenorizada del Plan Municipal en una
parcela industrial de suelo urbano consolidado para incrementar su edificabilidad; 3)
Modificaciones de determinaciones de caracter estructurante del Plan Municipal en
una parcela dotacional con cambio de usos e incremento de edificabilidad. Concluye
RAMIREZ SANCHEZ que las CC.AA., a fin de evitar las continuas incertidumbres
sobre la gestion de suelo urbano consohdado debieran proceder a la adaptacion de su
legislacion al TRLS 2008 estableciendo reglas precisas para la aplicacion de los debe-
res de las actuaciones de dotacion. En tanto se produce esa adaptacion, afirma RAMI-
REZ SANCHEZ, los Ayuntamientos deberian adoptar criterios homogéneos con los
que analizar cada actuacion y expediente en suelo urbano consolidado, a fin de reali-
zar y garantizar un trato coherente sobre la base de los siguientes factores: 1) desequi-
librio dotacional por motivo de la actuacion, incremento de la edificabilidad o cambio
de usos, aplicando el articulo correspondiente que regula los estandares urbanisticos
del planeamiento al incremento o nuevo uso y comparandolo con las cesiones ya efec-
tuadas en su dia en virtud del planeamiento anterior; 2) si se produce incremento del
valor de los terrenos por el cambio de planeamiento, si se generan plusvalias por la ac-
ci6n publica —si se modifica el aprovechamiento urbanistico patrimonializable por los
propietarios—. Destacamos en este trabajo la construcciéon y el rigor aportando solu-
ciones a problemas complejos. El urbanismo de los proximos afios por razones demo-
graficas (se espera una caida de la poblacion y por tanto de los precios) sera un urba-
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nismo regenerador y regularizador. Los tiempos de nuevos desarrollos cuando en el
mercado hay 700.000 viviendas sin vender, ciertamente, han pasado a mejor vida.

(7) § Varia.

COBREROS MENDAZONA, Edorta, La normativa sobre el euskera publicada en
2009, “RVAP”, nim. 86 enero—abril 2010, pp. 193-198.

RAZQUIN LIZARRAGA, Martin M?, Crénica legislativa del Parlamento de Nava-
rra, “RJN”, ntm. 49, enero—junio 2010, pp. 245—-255.

YUSTE JORDAN, Arancha, Disposiciones tributarias publicadas en el BON durante
el primer semestre de 2010, “RJN”, nim. 49, enero—junio 2010, pp. 257-274.

Abreviaturas

RJN Revista Juridica de Navarra
RVAP Revista Vasca de Administracion Pablica
VV.AA.  Varios autores
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GONZALEZ NAVARRO, F., Cincuenta aiios de procedimiento
administrativo en un mundo cambiante, editan Instituto Andaluz
de Administracion Publica (Consejeria de Justicia y Administra-
cion Publica de la Junta de Andalucia) y Editorial Iustel, Madrid,
2009.

El estudioso del Derecho Administrativo que se aproxime a este extenso
libro (722 péginas) se encontrara con una rareza juridica, dificilmente enca-
sillable. Con ocasion del cincuenta aniversario de nuestra Ley de Procedi-
miento Administrativo de 1958, el Prof. GONZALEZ NAVARRO, Catedra-
tico de nuestra disciplina, egregio Magistrado recientemente jubilado del
Tribunal Supremo, despliega un amplisimo excurso histérico—juridico, que
comienza en la Constitucion de 1812 y termina, ahi es nada, doscientos anos
después, en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso electronico de los ciu-
dadanos a los Servicios Pablicos. No estamos, pues, ante un tratado juridico
al uso, ni ante un estudio doctrinal, jurisprudencial o de comentarios de de-
recho positivo. Esta obra es mucho mas que eso, y trasciende cualquier gé-
nero: el Prof. GONZALEZ NAVARRO se ha tomado la licencia de soltar la
pluma, construyendo una obra de absoluta madurez intelectual, de pensa-
miento y reflexion personalisimas, que desprende una extrafia sabiduria, que
ya se echa de ver desde su mismo indice, de enunciados tan poco convencio-
nales como sugerentes.

Pareciera como si el Profesor GONZALEZ NAVARRO, una vez publica-
do en 2007 el Libro homenaje que le han tributado tan merecidamente sus dis-
cipulos (coordinado por José Francisco Alenza Garcia y por José Antonio Raz-
quin Lizarraga), hubiera querido darse su propio homenaje personal, y, a invi-
tacion del Prof. MUNOZ MACHADO, escribe desde la libertad que le dan los
anos, y sin las ataduras propias de los cargos, sobre su gran tema, el procedi-
miento administrativo, pero trufandolo de algunas de sus otras autoproclama-
das grandes pasiones: la Historia, la Filosofia y la Literatura. Esa libérrima ac-
titud cientifica impregna toda la letra del libro, y engancha al lector por la ver-
dad con que esta escrito. Diriase que esta elaborado a golpe de corazén (4 coup
de coeur), virtud tan rara de ver entre nosotros los juristas, tan frios y objetivos
las mas veces.
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Y asi es. Esta obra mezcla a partes iguales Historia, Derecho Administra-
tivo historico y contemporaneo y Filosofia. Pero no lo hace el autor aislando-
las en compartimentos estancos, sino que las entreteje con finura a modo de
brocado, para mostrarle al lector el porqué, el cuando y el como de nuestro
procedimiento administrativo actual, que tan hondas raices tiene en Espana.

La obra aparece montada sobre cuatro grandes reflexiones, que, en la ori-
ginal interpretacion del Prof. GONZALEZ NAVARRO, alcanzan aqui, algo
que ya se intuia en su produccion cientifica previa, la categoria de dogmas irre-
nunciables, de credo doctrinal:

1. En primer lugar, el entendimiento del Derecho Administrativo en
particular, y de la ciencia juridica en general, como una Teoria de conjuntos,
como un Sistema (conformado por diferentes partes a modo de piezas de un
mecanismo), a cuya explicaciéon debe aspirar todo buen jurista, como “activi-
dad de percatacion”: cada parte funciona como la piedra de un arco de bove-
da (NIETO), de modo que todas se apoyan en todas, y ninguna es irrelevante.
Podriamos decir que esta idea metodologica constituye la linea horizontal de
explicacion del Derecho Administrativo de GONZALEZ NAVARRO.

2. En segundo lugar, la necesidad de beber de la Historia (madre de
todo lo humano) para explicar nuestro Derecho ptblico. La Historia se conci-
be como un continuo, la expresiéon dindmica de las sucesivas generaciones so-
ciales. Esta concepcion, muy orteguiana, rechaza la postura marxista por lo
que tiene de lucha de clases, pero deja traslucir también, a mi juicio, la im-
pronta dialéctica de Hegel, como confrontacion de ideologias (moderados vy li-
berales versus progresistas y revolucionarios, manifiestamente en el siglo XIX).
La Historia funciona en el libro como un elemento hermenéutico de las cate-
gorias juridicas presentes, en sentido parecido a como nuestro art. 3.1 CC. en-
tiende la interpretacion histérica del Derecho positivo llamado a actualizarse
en cada momento historico. Esta idea, en mi opinion, constituye el vector ver-
tical de conformacion del Derecho segin GONZALEZ NAVARRO.

3. En tercer lugar, la necesidad de derribar las diferencias conceptua-
les entre procedimiento administrativo y proceso judicial (BALLBE), decan-
tandose el autor por el empleo de esta expresion juridica, para intentar cons-
truir una Teoria general del proceso, como ntcleo duro del Derecho Adminis-
trativo.

4. 'Y por ultimo, la concepcion del procedimiento administrativo co-
mo parte del régimen juridico de las Administraciones Pablicas, concepto am-
plio donde los haya en nuestro Derecho Administrativo, que también incluye
los principios procedimentales, la validez y eficacia de los actos administrativos,
la revision de oficio o los medios de ejecucion forzosa. Se trata de algo que ya
sabemos por nuestro TC, en la interpretacién que le ha dado a nuestro art.
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149.1.18" CE, pero que, en GONZALEZ NAVARRO, trasciende lo puramen-
te juridico para emplearse mas como un principio formal, constituyendo el en-
foque mas plausible, en su opinion, para acercarse a nuestro Derecho Admi-
nistrativo. Y es que esta obra nos cuenta, en resumidas cuentas, como la LPA
de 1958 es hija de las sucesivas reformas administrativas acaecidas en Espafia
desde 1833, fecha de comienzo de la Regencia de la Reina Maria Cristina de
Borbon—Népoles, mas de un siglo antes, y como ese procedimiento ha acaba-
do siendo la mejor garantia de igualdad de trato de todos los espanoles a dia
de hoy. Si se piensa bien, en este tltimo dogma se condensan los otros tres, lo

que cierra el circulo del enfoque metodologico del pensamiento juridico del
Prof. GONZALEZ NAVARRO.

Intentaré explicar ahora, desde la 6ptica de esas cuatro grandes ideas del
autor ya expuestas, las enseflanzas de esta gran obra.

Para empezar, llama la atencién la prolijidad con que queda tratado el s.
XIX. Hasta la pagina 465 el lector se zambulle en el caos normativo, histérico
y social de ese siglo. Si la organizacién administrativa determina el procedi-
miento administrativo, se comprende por qué nuestro s. XIX ha carecido de ¢l
durante buena parte de su recorrido, a la vista de los sucesivos avatares politi-
cos, pronunciamientos, espadones, algaradas, cuando no de revoluciones abier-
tas, etc.

El siglo juridico comienza con la Constitucion de 1812, ya convertida en
mitica por los hechos que la rodearon, lo que no impide a GONZALEZ NA-
VARRO, siguiendo en esto a ALEJANDRO NIETO, criticar su legitimidad
democratica, ante la falta de representatividad de los constituyentes, hasta el
punto de considerarla un “golpe de Estado encubierto” burgués. Por cierto,
una de las formas suaves de golpe de Estado que CURZIO MALAPARTE
enumera en su famoso libro “Tecnica del colpo di Stato” (1931).

A mi, como Profesor de Derecho Administrativo, ésta me ha parecido la
parte mas atractiva, ya que realiza una fabulosa labor investigadora y de ex-
posicién pedagoégica de la Historia y el Derecho de la época, tan refractaria a
la sistematizacion. Tras su lectura, el lector acaba discerniendo con claridad el
mal del siglo, que no fue otro, en mi opinién, que el secular problema no re-
suelto de la identidad nacional espanola: la lucha, proveniente ya desde la épo-
ca de los comuneros, pero mas acérrima entonces, entre fueros y Derecho del
Estado, entre carlistas y cristinos, entre tradicionalistas y liberales, entre fora-
listas y centralistas. Ese alma dual de nuestro pais, esas dos grandes facciones,
imantaron todo el s. XIX (GUAITA ha dicho que “la historia de la humanidad
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es la historia de la centralizacion”), pero lo fueron polarizando de una manera
no lineal, hasta el punto que los revolucionarios—progresistas, que se mostra-
ban al principio abiertamente a favor de la Reina Cristina, esposa de Fernan-
do VII, la obligaron luego a abdicar por la no suspensiéon de la Ley de Ayun-
tamientos, que contravenia la autonomia municipal.

Mientras que en el bando monérquico se congregaban todos los poderes
facticos, el status quo (la Iglesia, banqueros, burgueses, nobleza, ejército, intelec-
tuales), en el contrario, el del aspirante al trono, D. Carlos Maria Isidro, se ci-
fraban las esperanzas de una Espafia mas antigua, mas bien diriamos de las Es-
panas, la del pueblo llano, la de las tradiciones seculares, los campesinos, los
Municipios, las Juntas provinciales y las Milicias nacionales, la de los fueros, la
de la Espana preborboénica, la de los derechos propios, igualmente patriotica,
e indudablemente mas romantica. Pero contradictoria hasta el extremo de lu-
char por la reinstauracion de la Constitucion de 1812, que fue una Constitu-
cién burguesa. Los restos del ejército carlista acabaron alistandose, nada para-
déjicamente, tras la derrota, como voluntarios en la guerra de Espaiia contra
Marruecos de 1869-1870.

¢Se trataba ésta de una Espana mas antigua, mas genuina, como digo, que
la que quisieron recrear, y acabaron imponiendo los Borbones, desde Felipe V?
Puede que mas antigua si, mas ancestral, si, pero no estoy convencido de que,
de haber triunfado, hubiera sido mejor. Desde luego creo que menos estable, y
por tanto, menos gobernable, con lo que se cumple la teoria de Ortega sobre
las circunstancias: la que triunf6 fue la Espana viable, la Espania posible.

Las tradiciones municipales y forales fueron aplastadas con la derrota car-
lista, pero tan encarnadas estaban en los ideales del Norte de Espana, sobre to-
do, que recurrentemente iban emergiendo en determinados momentos de re-
lajacion constitucional (la expedicion militar de Miguel Gomez, el pronuncia-
miento de Aranjuez, figuras fugaces como Istariz, O’Donnell, Prim, los movi-
mientos anarquistas, etc.). Y la derrota se prolong6 también a niveles juridicos,
hasta la desamortizacion de Pascual Madoz (1855), que afectaba incluso a los
bienes de propios de los Ayuntamientos.

Por el contrario, podemos decir que en el bando ganador, el de los Bor-
bones y la Reina Maria Cristina, surgi6 luego la escision que habria de marcar
la segunda mitad del s. XIX: los moderados-liberales, por un lado, y los pro-
gresistas, por otro; monarquicos unos, republicanos a la postre los otros, al
igual que anticlericales, amamantados como estaban por las ideas francesas. Es
un momento clave de nuestra Historia, muy bien explicado por GONZALEZ
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NAVARRO, que se proyectd también en militares de uno y otro bando (Es-
partero, Fernandez de Cordoba, O’Donnell, Prim, Narvéez...), en los técnicos
(Bravo Murillo, por ejemplo) y en las propias Constituciones que una y otra
faccién traian consigo bajo el brazo, tras la ruptura de la paz temporal que su-
puso la Constitucion de 1837. Toda esta parte del libro, la mas extensa, es de
una lectura gozosa, ya que GONZALEZ NAVARRO la salpica de pasajes de
Galdos, Larra, Mesonero Romanos, etc., todos muy oportunos y bien traidos.

Resulta oportuno reflexionar sobre como la revolucion y el racionalismo
napoleonico en Francia impuso el centralismo politico y juridico como modo
de favorecer el principio de igualdad, frente a los cuerpos intermedios, muni-
cipios, gremios, condados, tan resistentes a las reformas, y como ese centralis-
mo que también los burgueses espafioles reclamaron y respaldaron al princi-
pio, en las reformas de Maria Cristina, la madre regente de Isabel II, fue lue-
go desechado por los mismos liberales, que ya con el nombre de progresistas,
pedian luego descentralizacion, en lo que se puede ver como un contagio de las
viejas ideas carlistas, como un ritornello de la Espafia antigua del antiguo régi-
men. Y asi fue: descentralizacion fue la principal demanda de las Juntas revo-
lucionarias, tras la Revolucion Gloriosa de 1868, que derroco a Isabel II, jun-
to a la consabida disolucion de las 6rdenes religiosas.

Deciamos arriba que los revolucionarios de 1868 se decantaron por la Re-
publica a la postre, no porque lo fueran por convicciéon (la Monarquia siempre
ha sido una institucion arraigada en el sentir espanol por encima de ideologi-
as, en opinion de GONZALEZ NAVARRO), sino tras los fracasados intentos
de ofrecer la Corona a Espartero, el Duque de Montpensier, y a distintos he-
rederos de las monarquias francesa y prusiana, etc., y después, en suma, del
propio desastre de la Monarquia de Amadeo de Saboya.

El tltimo tercio del Libro estudia el s. XX en Espana, desde el punto de
vista historico, y como la convulsa novela folletinesca en que se convirtié nues-
tro s. XIX degenero6 hasta un punto sin retorno: la Guerra Civil y el Régimen
de Franco.

En la parte que nos interesa a nosotros, el Derecho Administrativo, la mo-
dernidad juridica comienza ya a finales del s. XIX, con la Ley de 1881, de Ba-
ses del Procedimiento Administrativo en las Reclamaciones econémico—admi-
nistrativas, y su Reglamento de desarrollo, en los que se regul6 el procedi-
miento administrativo de las reclamaciones y la posterior via contenciosa en
unas mismas normas (tendencia que después no hemos seguido, como sabe-
mos); y con la Ley Azcarate, de 1889, la primera de las leyes sobre procedi-
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miento administrativo en Europa, que fracasd, como es bien conocido tam-
bién, por no imponer un procedimiento unificado sino unos principios proce-
sales de uso libre, luego desarrollados en procedimientos varios mediante re-
glamentos ministeriales de muy distinto pelaje. Como nota reveladora de la pe-
reza de la época (el “drama nacional”, segiin Larra) y de su burocracia (Gal-
dos no exageraba un pelo en “Miau”), baste recordar que la mayoria de esos
reglamentos tenian, indefectiblemente, previsiones para casos de expedientes
administrativos perdidos o extraviados...

Otra parte muy entretenida del libro, aunque nos es mas conocida porque
ya nos la han contado sus protagonistas (paladinamente D. EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA), es la intrahistoria de la RAP, de la REDA, de la
generamon prodigiosa de juristas de la generacion de 1931, en suma, de la cre-
acion y primeros afios de la ENAP, que, paralelamente con los tecnocratas de
la segunda etapa del régimen franquista (LAUREANO LOPEZ RODO a la
cabeza), no adscritos politicamente al Movimiento, al menos expresamente, hi-
cieron posible el milagro de las Leyes basicas de nuestro Derecho Administra-
tivo reciente, en plena dictadura (la Ley de régimen local de 1945, la LRJAE
de 1957, la LJCA de 1956 y la LPA de 1958, entre otras).

Fue aquélla de una generacion al estilo de las que consideraba JULIAN
MARIAS, que tuvo su realce social y su explosion intelectual simultaneamen-
te, independientemente de la distinta edad de sus miembros: GARCIA DE
ENTERRIA VILLAR PALASI, ALONSO OLEA, GARRIDO FALLA,
GONZALEZ PEREZ, SERRANO GUIRADO, CLAVERO AREVALO,
GUAITA MARTORELL,. .. El propio GONZALEZ NAVARRO confiesa ha-
ber podido estar en ella por edad, pero cree no pertenecer a la misma, sino a
la posterior, cuando comienzan a ver la luz sus publicaciones.

Desde el Capitulo V hasta el final del libro (pags. 579 y ss.), el autor se cen-
tra en el estudio, no pormenorizado sino sistematico, de ese monumento juri-
dico que fue y sigue siendo la Ley de Procedlmlento Administrativo de 1958
(rediviva en gran parte en nuestra Ley 30/1992). En opinién de GONZALEZ
NAVARRO, las grandes virtudes de esta Ley, muy ponderada por su alta cali-
dad juridica, son:

— universalidad: afectaba a todas las Administraciones (salvo a la
militar);

— unidad: sometia a todas ellas a unas mismas herramientas proce-
dimentales;

— flexibilidad: a pesar de lo cual permitia crear procedimientos no
formalizados, al no regular un procedimiento—tipo, sino el em-
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pleo de distintos tramites procedimentales, todos ellos recogidos
en la Ley;

— eficacia: aplicando principios de gestion empresarial (eficacia, ce-
leridad) y de colaboracién ciudadana;

— construccién de un aparato muy compensado de prerrogativas
administrativas y de garantias de los administrados;

— regulacién del silencio administrativo.

Utilizando palabras de MARCEL WALINE, Catedratico francés de De-
recho Administrativo, se trat6 de un ejemplo de “Administracion prospectiva”,
ya que intuia el tipo de Administracién del futuro, intentando regularla con la
flexibilidad suficiente para no quedar obsoleta: mecanizacion de procedimien-
tos, elasticidad de los tramites, relajacion del ritualismo procedimental, etc.

Y acaba el Prof. GONZALEZ NAVARRO, como jurista de raza, demos-
trando su dominio sobre el ultimo dato juridico, haciendo reflexiones de hon-
do calado sobre la Administracion electrénica, el concepto de tercero en De-
recho Administrativo, y el de “signo juridico”.

En fin, el Prof. GONZALEZ NAVARRO ha compuesto una especie de
6pera juridica, que toca muchos instrumentos, pero que suena armonicamen-
te (Gesamtkunstverk), y lo hace desde el magisterio profundo, no desde la erudi-
ci6n engolada. Es cierto que nada es totalmente nuevo en Derecho Adminis-
trativo (SANTAMARIA PASTOR-TOMAS-RAMON FERNANDEZ), pero
es obligacion del buen jurista dejar a la posteridad su aportacion original sobre
nuestras viejas instituciones, y GONZALEZ NAVARRO la ha quintaesencia-
do en este libro, obsequiandonos con un legado precioso, que culmina con lau-
reles sus numerosos estudios sobre el procedimiento administrativo.

Antonio José Sanchez Saez
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla
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ALBERTO RUIZ OJEDA (Coordinador), El Gobierno Local. Es-
tudios en homenaje al Profesor Luis Morell Ocaiia, Iustel, Madrid

2010, 1063 pp.

En los actuales momentos de crisis econémica y juridica, parece impres-
cindible una reflexion sobre las estructuras organizativas del Estado y, muy es-
pecialmente, sobre las Administraciones locales, que ayude a avanzar y a co-
rregir lo que deba ser corregido. (Presenta contrahechuras nuestro actual sis-
tema de Gobierno Local?

En la obra £l Gobierno Local, coordinada por el Profesor Alberto Ruiz Oje-
da y publicada como homenaje de la comunidad académica al Profesor Luis
Morell Ocana, se recogen un conjunto de valiosas aportaciones que tienen co-
mo hilo conductor la formulaciéon de un conjunto de autorizadas reflexiones en
ese sentido. En él se podra encontrar el tratamiento de gran parte de las vicisi-
tudes del Gobierno Local, pasadas, presentes y —tal vez— futuras, el abordaje de
problemas como, por ejemplo, los que encontramos en el régimen juridico de
la contratacion administrativa. La polaridad de regulaciones sobre las que el
Profesor Ruiz Ojeda nos ilustra da lugar a un solapamiento normativo que lle-
va a reconocer la pervivencia de dos regulaciones orgdnicas —como apuntara ya en
1953 el Profesor Garcia de Enterria—, configuradas por la diferencia entre la
normativa estatal y la local. Esto obedece en gran parte a la inmediatez con la
que las Entidades locales deben responder a las necesidades de los ciudadanos,
que les hace optar por soluciones mas sencillas y agiles que, normalmente, con-
llevan una mas eficiente y justa correlacion entre costes y utilidades. Estos cos-
tes y utilidades exigen un analisis propio de las contraprestaciones que la Ad-
ministracion local aporta cuando realiza transacciones contractuales, contra-
prestaciones que rompen el principio de cqja dnica, también vigente en pura te-
oria para el Presupuesto local, con la intencién de solventar los problemas de
fluidez en los pagos por la Administracion a sus contratistas y que son plante-
ados por el Profesor Ruiz Ojeda mediante una critica a la regla de mnespecifici-
dad general de los ingresos, que genera severos problemas solo superables a tra-
vés de créditos bancarios otorgados a la Administracion para la satisfaccion de
los pagos, o bien al propio contratista, sea bajo la forma de descuento de efec-
tos financieros o del contrato de factoring de créditos. No obstante, los proble-
mas analizados en relacion con la contrataciéon de obras no solo radican en c6-
mo se financia la Administracion, sino también en como garantiza los pagos
para los casos —muy frecuentes actualmente por la situaciéon econdémica que
atravesamos— en que no se pueda hacerles frente con cargo al Presupuesto lo-
cal. En este ambito y siempre que el precio sea exclusivamente en dinero, se
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ofrecen como respuesta la prestacion de avales con arreglo al articulo 49.6
TRLHL, asi como la afeccion de ingresos especificos, modalidad esta tltima
muy generalizada en la practica.

Pero, al margen de las formas /ipicas de financiacion, y ya dentro del con-
texto urbanistico, estudiado desde la perspectiva de las actuaciones ilegales de
la propia Administracion por el Profesor José¢ Eugenio Soriano Garcia, se ana-
lizan otras formas de contraprestaciéon para facilitar el pago al contratista por
la Administracién, como es la contraprestacion no dineraria, para las que se to-
man como referencia la Sentencia del TUE recaida en el caso Scala di Milano
de 2001; el aprovechamiento urbanistico que cede la Administraciéon en pago
ha puesto de manifiesto la duplicidad de técnicas entre la gestion patrimonial
y la contrataciéon urbanistica para buscar el maximo aprovechamiento urba-
nistico del suelo, en el que el cobro en dinero ha quedado desplazado a favor
de los mecanismos de aprovechamiento urbanistico, donde se pone de mani-
fiesto la mutabilidad equivalente de técnicas, en palabras de Villar Palasi. Sin em-
bargo, estos procedimientos de mutabilidad no son bien recogidos en nuestra
legislacion sobre Régimen Local, como bien defiende el Profesor Ruiz Ojeda,
aunque se deje entrever una brecha de lucidez en la regulacion precedente e la
Ley de Contratos del Sector Publico.

Otro método resaltado en la contrataciéon de obras, también para instru-
mentar contraprestaciones no dinerarias, es la cesiéon de bienes por la Admi-
nistracion local a favor del contratista, siempre que se asegure su destino para
un uso de interés social, cesiones que pueden ser tanto del pleno dominio co-
mo del derecho de superficie. El Profesor Ruiz Ojeda hace alusion a las conse-
cuencias de la hipernormacion a la que esta sometido el Gobierno Local y, so-
bre todo, la contrataciéon administrativa, con el consiguiente desbordamiento
de su propio marco juridico—administrativo, que se ve desplazado hacia el am-
bito mercantil, a través de la creacion de Sociedades de economia mixta, so-
bradamente amparadas por la normativa local y bien conocidas en la practica.

He de destacar que, al margen de la contratacion administrativa, las con-
trahechuras del régimen legal del Gobierno local también se dejan entrever
cuando se tratan en esta obra colectiva otras cuestiones asociadas al Urbanis-
mo, o la identidad del ciudadano, materia ésta tratada por el Profesor Angel
Sanchez Blanco, y en el que se hace alusién a la posicion que el Profesor Mo-
rell Ocafia mantuvo en relacion con la situacion que ocupaba el Municipio
dentro del contexto del Estado, mas atin dentro de la Unién Europea, en la que
se pone de manifiesto el derecho de toda persona a una buena Administracion,
derecho incorporado al vigente Estatuto de Autonomia para Andalucia, y que
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debe ser destacado en nuestra red de Administraciones, con especial énfasis en
el respeto a las redes sociales bésicas a través de las que se hace efectivo un in-
dispensable “ambito de libertad comunal”, con el que se recupera la posibili-
dad de decisién ciudadana a través de la basqueda de la proximidad del ciu-
dadano a las organizaciones publicas y se permite la proyeccion en ellas y su
cercana interacciéon, ambos supuestos tan necesarios en el periodo de desnatu-
ralizacion institucional que nos ha tocado vivir.

Pero no son éstas las tinicas inquietudes reflejadas en la obra. Deben des-
tacarse ensayos tan interesantes como el del Profesor Lopez Menudo, en el que
se estudia el aspecto de la responsabilidad de los universitarios en la innova-
cidn, sirviendo este ejemplo para poner de relieve el maremagnum de doctri-
nay Jurlsprudenma contradictoria existente sobre la responsabilidad de la Ad-
ministraciéon por su normal o anormal funcionamiento. Asimismo, el del Ma-
gistrado de lo Contencioso—Administrativo Don Alberto Palomar, que trata del
problema de la gestién de recursos humanos en el ambito local, tan cercano a
la picaresca espanola; en ¢l se explican los limites y el alcance de la autoorga-
nizacion de la Administracion Local sobre la base de la legislacion aplicable —la
Ley de Bases y el Estatuto Bésico del Empleado Publico de 2007—y con aten-
cion a las caracteristicas de cada Entidad, para mostrar como las normas han
sido ajustadas mediante un sinfin de formas diferentes hasta conseguir holgu-
ras que generan practicas incoherentes con la norma.

La flexibilidad normativa es una cuestion que aparece también analizada en
la obra por el Profesor Parejo Alfonso en su texto sobre los problemas actuales
del Derecho administrativo, en el que alude a como esta cambiando (y debe cam-
biar) nuestra ciencia juridico-administrativa y como debemos de ir acercando-
nos a modos de entender la Administracién tan positivos como el de Alemania,
y nos ofrece un estudio de Derecho comparado sobre esta materia. Un estudio
similar de Derecho comparado, aunque mas especificamente cenido al Gobier-
no local, es el de Maria Hernando Rydings, que analiza el caso britanico y sus
singularidades, muchas de ellas derivadas de la falta de Constitucion escrita, pa-
ra centrarse en el analisis de las pautas generales de las reformas laboristas, que
han dado lugar a una auténtica reorganizacion territorial y al nacimiento de un
nuevo Gobierno local que ya cuenta con mayores ambitos competenciales y una
relajacion considerable de la antigua supeditacion al Gobierno central.

Como conclusion, podemos reiterar, e incluso ampliar, las preguntas que
platedbamos al comienzo de esta recension: ¢Presenta contrahechuras nues-
tro actual sistema de Gobierno Local? ;Debemos tomar el ejemplo de Ingla-
terra, de Alemania, o seguir nuestro propio camino? De un modo u otro, tal
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vez sean éstas las cuestiones para las que los lectores interesados en el Libro
Homenaje al Profesor Morell Ocana busquen respuesta con la sana intencion
de mejorar nuestro hipertrofiado sistema administrativo.

Habran de disculpar la omisién de referencias a otros ensayos “muchos y
buenos— incluidos en la obra y a cuya lectura pretende incitar esta necesaria-
mente breve resena.

Natalia Garcia Villena
Universidad de Mdlaga

ANDRES M. GONZALEZ SANFIEL, Las obligaciones de servicio
publico en el transporte aéreo, Iustel, Madrid, 2010, 263 paginas.

Los libros de la llamada “parte especial” del Derecho Administrativo, los
estudios sectoriales, si se prefiere, pueden perseguir dos objetivos, uno mediato
y otro inmediato. El inmediato, y evidente, es permitir el conocimiento de las
normas reguladoras de ambitos especificos de la realidad. Se trata de normas
que, eventualmente, solo se aplican a sujetos muy concretos y a situaciones
muy singulares, por lo que el interés que estas obras despiertan es mucho para
qulenes se encuentran 1mphcados en el sector de la realidad estudiado (los lla-
mados “operadores” o “actores”) pero, quizas, mas escaso para quienes nada
tienen que ver con ¢él. Sin embargo, los trabajos de investigacion sobre la “par-
te especial” del Derecho Administrativo pueden perseguir un segundo objeti-
vo, mediato, que trasciende el sector estudiado y, de hecho, la misma califica-
ci6on de “parte especial”: la construccién o, mas modestamente, pero no con
menor relevancia, la precision de los contornos de figuras e instituciones gene-
rales del Derecho Administrativo. En este caso no cabe hablar ya de estudios
sobre normas reguladoras de un sector, sino de estudios sobre Derecho. Con-
secuentemente, concitan el interés de los juristas, por muy distantes y extrafios
que sean al sector estudiado, aunque, como contrapartida, quiza pierdan atrac-
tivo frente a otros sujetos, incluyendo a los “operadores” y los “actores” que in-
tervienen en el sector estudiado.

Ambos objetivos son legitimos y cumplen la doble caracteristica de ser
compatibles y parcialmente independientes, dado que cabe un estudio sectorial
sin referencias a las categorias generales del Derecho, aunque probablemente
no a la inversa. Conseguir un equilibrio entre ambos es tan deseable como di-
ficil. Exige del autor un gran ejercicio de pericia en el manejo del timén, a fin
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de evitar la Escila del dogmatismo y el Caribidis de lo meramente descriptivo.
Y esa es la pericia que, al entrar a navegar por las procelosas aguas (valga la
paradoja) de las obligaciones de servicio ptblico del transporte aéreo, demues-
tra el profesor GONZALEZ SANFIEL, quién sabe si especialmente habilidoso en
estas cuestiones nauticas (y acronauticas) por el hecho insular de pertenecer a
la Universidad de La Laguna.

Este es, sin duda, el principal activo de la presente obra. Activo, por cierto,
ya destacado por Francisco VILLAR ROJAS, en el “Prologo” al libro, al advertir
de que, “en todo caso, una aclaraciéon es fundamental: el autor utiliza el trans-
porte aéreo como una excusa, si se quiere un caso que sirve de guia a la expli-
cacion. Pero, a juicio de quien suscribe, de lo que trata este libro es de las obli-
gaciones de servicio publico como técnica de equilibrio entre el mercado y el Es-
tado” (p. 20). Y, en efecto, la perspectiva que adopta el autor es la de intentar
explicar, a partir de un sector concreto, cuales son algunos de los instrumentos
con que cuenta la Administraciéon publica para intentar resolver ciertos “fallos
de mercado”. Esto es, de qué modo pueden los poderes publicos actuar cuando
se enfrentan a situaciones en las que el mercado, por si mismo, es incapaz de
prestar ciertos servicios que se consideran esenciales para la colectividad o de
hacerlo en las condiciones que se estiman necesarias para el interés puablico.

Aparte del “Prélogo” y una breve “Introduccién”, el libro se divide en cin-
co capitulos y un “Epilogo”, en el que se recogen sus principales conclusiones.
El primer capitulo (“El requisito de necesidad: la imposicién de las obligacio-
nes”), trata, precisamente, de situar en su adecuado contexto a las llamadas
“obligaciones de servicio pablico”. A tal fin, y tras una brevisima exposicion del
proceso y resultado de la liberalizacion del mercado de servicios de transporte
aéreo en la Unién Europea, se identifican las obligaciones de servicio publico
en este sector como un subtipo dentro del concepto comunitario de “servicios
de interés econémico general”. Esto es, como un conjunto de actividades de
naturaleza econémica que, por su especial relevancia para la colectividad, se
consideran esenciales. Ese caracter esencial es, precisamente, el que justifica
que los poderes pablicos puedan intervenir con el fin de garantizar su presta-
cion (regulacion).

Ahora bien, el grado de intervencién de los poderes publicos puede variar
muchisimo de intensidad y grado. El trabajo del profesor GONZALEZ SANFIEL
pone de manifiesto la necesidad de desterrar de nuestro marco conceptual la
equiparacion casi automatica entre la decision de garantizar la prestacion de
un servicio y la decisién de prestar dicho servicio, dado que se trata de cues-
tiones formalmente independientes. En realidad, el compromiso de los pode-
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res publicos con la prestacion de un determinado servicio puede hacerse efec-
tivo a través de tres vias. En primer lugar, a través de las propias fuerzas del
mercado, sin intervencion directa de tales poderes. Ello supone reconocer ple-
namente algo que, sin duda, se sabe desde siempre, pero que no es dificil que
se pase por alto: que las Administraciones no son las tnicas que satisfacen in-
tereses generales y, lo que es mas, que ni siquiera deben ser quienes los satisfa-
gan primariamente. De este modo, es perfectamente posible, y natural, que las
empresas, actuando en el mercado, ofrezcan sobradamente la prestacion de
servicios que se consideran de maxima relevancia social y que, ademas, lo ha-
gan en términos de calidad y accesibilidad mas que suficientes.

No obstante, también puede ocurrir que los agentes que operan en el mer-
cado no presten el servicio (o no lo hagan con los niveles de regularidad, con-
tinuidad o accesibilidad que los poderes publicos consideran necesario), situa-
cion a la que se hace referencia con las expresiones de “fallo” o “funciona-
miento anémalo” del mercado. Se trata, probablemente, de expresiones algo
equivocas, pues, en realidad, el mercado no solo no falla, sino que su logica se
impone: si no hay beneficio, no se realiza la actividad, lo que supone una apli-
cacion impecable del principio bésico de racionalidad econémica, fundamen-
to del mercado. Cuestion distinta es que esta actuacion dé lugar a una situa-
cion politica o socialmente indeseable. En cualquier caso, esta indeseada situa-
ci6n permite que los poderes publicos den un paso mas y decidan imponer una
serie de obligaciones a aquellos operadores que estén prestando el servicio de
que se trate. Tales obligaciones se erigen como un requisito para seguir pres-
tando el servicio y tienen como finalidad, precisamente, que se preste en las
condiciones de calidad y accesibilidad que se estiman esenciales. Tales son, en
sentido estricto, las “obligaciones de servicio pablico en el transporte aéreo”.

En tercer lugar, y finalmente, cabe la posibilidad de que ningtin operador
desee prestar el servicio en las condiciones marcadas por los poderes publicos.
En tal caso, y como ultimo recurso, los poderes publicos pueden asumir la
prestacion del servicio, licitandolo a través de un procedimiento de concu-
rrencia publica y otorgando al concesionario una serie de contraprestaciones,
bien a través de aportaciones dinerarias directas, bien garantizandole la ex-
clusividad en la explotacién de la ruta, que hagan rentable su actuacion. Tam-
bién en este caso, aunque de manera algo equivoca, se habla genéricamente
de “obligaciones de servicio publico”, aunque las diferencias con el caso an-
terior son notables.

Como es evidente, de lo expuesto se desprende que no todos los servicios
de interés econémico general se conforman de igual manera. En los tres su-
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puestos planteados se garantiza la prestacion del servicio, pero el grado de in-
tervencion publica es muy distinto en cada uno de ellos. En concreto, el autor
plantea estas tres situaciones como una sucesion escalonada en la que la ac-
tuacion publica se hace cada vez mas incompatible con la libre competencia en
el mercado. En consecuencia, destaca la importancia de valorar adecuada-
mente la necesidad de las medidas en cada momento, a través de un prudente
control de proporcionalidad, y asumiendo por adelantado su caracter excep-
cional y provisional.

De este modo, el planteamiento propuesto supone contemplar la situacién
descrita casi exclusivamente desde el punto de vista del Derecho comunitario.
Ello implica un planteamiento logico y necesario vy, sin ninguna duda, consti-
tuye un claro acierto del autor ocuparse con la minuciosidad y detenimiento
con que lo hace de la normativa comunitaria, tanto de hard-law (esencialmen-
te, aunque no solo, el Reglamento n® 1008/2008) como de sofi-law (a través de
las numerosas e imprescindibles Comunicaciones de la Comision relativas a las
normas comunes de defensa de la competencia, incluso cuando no se ocupan
directamente de los servicios de transporte aéreo). Se trata de una decisiéon me-
todologica plenamente justificada por cuanto las obligaciones de servicio pu-
blico son una categoria de Derecho comunitario, que debe contemplarse a la
luz del Derecho comunitario. En este sentido, debe destacarse el intensivo ma-
nejo de la jurisprudencia del TJUE, tnica fuente legitima de interpretacion del
Derecho comunitario.

Este planteamiento anclado en el Derecho comunitario tiene el inconve-
niente, quizas, de centrar la exposiciéon excesivamente en las cuestiones relati-
vas a la libre competencia, marginando ciertos problemas de Derecho interno
también necesitados del mismo analisis cuidadoso, pero a ello volveremos algo
mas adelante. En todo caso, debe aclararse que el autor no solo no se desen-
tiende del Derecho interno sino que, con especial acierto, incluye una amplia
referencia a la realidad nacional tras la exposicion de cada uno de los puntos
que componen el régimen general de las obligaciones de servicio pablico en el
transporte aéreo. Este primer capitulo, precisamente, concluye con una refe-
rencia a las obligaciones de servicio publico efectivamente adoptadas en Espa-
na, tendentes a garantizar las conexiones interinsulares dentro de los archipié-
lagos de Canarias y Baleares y las comunicaciones entre ambos archipiélagos,
Ceuta y Melilla con la peninsula. A ellas se anadiria, asimismo, la conexion in-
trapeninsular entre las ciudades de Almeria y Sevilla.

No obstante, aun deben destacarse otras cuestiones vinculadas al estable-
cimiento de estas obligaciones de servicio publico y que resultan de especial re-
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levancia. En primer lugar, la imposicién de obligaciones de servicio publico so-
lo es posible en la medida en que exista una verdadera y real situacion de ne-
cesidad que asi lo justifique. En segundo lugar, corresponde al Estado valorar
la existencia de tal necesidad y decidir a continuacién, y en su caso, sobre la
conveniencia de establecer obligaciones de servicio publico. Tanto la imposi-
ci6n de las obligaciones como la determinacion de su alcance corresponden al
Estado, quien goza de una amplia discrecionalidad para ello, hasta el punto de
que no existe un derecho publico subjetivo ni un interés legitimo al estableci-
miento de obligaciones de servicio publico en favor de los particulares. Este
amplio margen de discrecionalidad, sin embargo, debe hacerse compatible con
el respeto a ciertas normas comunitarias, tanto procedimentales como sustan-
tivas. Por ejemplo, estas obligaciones solo pueden afectar a un espectro limita-
do de vuelos: vuelos regulares, que tengan origen en un aeropuerto comunita-
rio y destino en un aeropuerto que sirva a una region ultraperiférica, a una re-
gi6n en desarrollo o a una ruta de baja densidad. La transgresion de estos u
otros limites puede dar lugar a que la Comision dirjja al Estado miembro, tras
el procedimiento oportuno, una Decision en la que considere que se esta limi-
tando indebidamente el desarrollo de una ruta. Es decir, que la obligacién de
servicio publico impuesta por el Estado no esta justificada.

El capitulo segundo (“Contenido y alcance de las obligaciones”) se ocupa
de describir en qué pueden consistir, en concreto, las obligaciones de servicio
publico que pueden imponerse y como debe producirse su cumplimiento. Res-
pecto a la primera cuestion, y con caracter general, el contenido de todas las
obligaciones debe cumplir el doble requisito de respetar el principio de pro-
porcionalidad y de haber sido fijado de manera clara e inequivoca. Solo asi se
entenderan respetuosas con las normas comunitarias de defensa de la compe-
tencia y sera posible, en caso de que asi se decida, que los Estados concedan
compensaciones por su cumplimiento a los operadores economicos.

El contenido concreto de estas obligaciones puede variar, ciertamente, pe-
ro coincide con el respeto a los principios que tradicionalmente han informa-
do la actividad de servicio publico: cierta regularidad en la frecuencia del ser-
vicio, cierta continuidad en su prestacion (lo que se identifica con obligaciones
relativas al nimero de vuelos cancelados y a su puntualidad), una capacidad
minima de carga y pasajeros, un precio maximo de los billetes (ya sean exacta-
mente determinados por los poderes pablicos o calculados por los operadores
dentro de una banda de fluctuacion) o el periodo de tiempo durante el que de-
be prestarse el servicio (de uno a cuatro anos como maximo, dependiendo de
la via empleada para imponer estas obligaciones, si bien en ciertos supuestos
especiales puede bajar a siete meses o subir hasta los cinco anos). A ello podrian
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sumarse, aunque el autor expresa sus reservas, otro tipo de obligaciones, rela-
tivas a la calidad del servicio o ciertas caracteristicas del prestador, como su ca-
pacidad financiera.

El capitulo concluye con una referencia a las distintas medidas de reaccion
y sanciéon con que cuentan los poderes publicos frente a supuestos de incum-
plimientos de estas obligaciones. Ello le permite enlazar con el estudio de estos
incumplimientos en caso de huelga de trabajadores del servicio y realizar una
Interesante contraposicion entre el concepto de “servicio esencial”’, manejado
a efectos de establecer los servicios minimos, y el concepto de “esencialidad”
que justifica la imposicién de obligaciones de servicio publico.

El capitulo tercero (“El acto de atribucion publica”), resulta esencial para
entender correctamente el régimen de las obligaciones de servicio publico en
el transporte aéreo, puesto que es en él donde se distinguen y se desarrollan las
dos vias existentes para establecer este tipo de obligaciones, a las que se hizo
referencia mas atras: en primer lugar, su imposicion a todos los operadores que,
en régimen abierto, quieran operar una determinada ruta, a través, precisa-
mente, de la autorizacion que les permite hacerlo; en segundo lugar, su atribu-
cién a un Gnico operador, a través de un contrato adjudicado mediante con-
curso publico, excluyendo a todos los demas operadores de dicha ruta. Como
ya se indico, los poderes ptblicos no son libres para optar indistintamente por
cualquiera de estas dos formas de imponer obligaciones de servicio publico, si-
no que debe recurrir a ellas ordenadamente. De este modo, y de conformidad
con la normativa comunitaria, en primer lugar deberan publicarse las obliga-
clones a las que se sometera toda empresa que quiera seguir prestando o co-
menzar a prestar sus servicios de transporte aéreo en una determinada ruta.
Solo en el caso de que ninguna entidad acepte y, consecuentemente, la ruta no
sea ofertada, sera posible licitar, en régimen de exclusiva, su explotaciéon. El
profesor GONZALEZ SANFIEL acepta francamente la bondad de este sistema, sin
embargo, cabe preguntarse si no seria mas atil mantener abierta la posibilidad
de que cualquier empresa siguiera pudiendo comenzar a prestar el servicio,
siempre y cuando se comprometiera a cumplir las obligaciones de servicio pu-
blico fijadas por la Administracion, en lugar de reservar su explotacion al con-
cesionario del servicio. Esta opcién no solo seria mas respetuosa con la libre
competencia, sino que serviria, ademas, como indicador de que la licitaciéon ha
devenido innecesaria, en tanto que supondria que la situaciéon anémala de fal-
ta de prestacion del servicio por parte del mercado ha concluido. No debe ol-
vidarse, ademas, que esta posibilidad ha sido expresamente aceptada en el sec-
tor de transportes maritimos.
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Atn dentro de este tercer capitulo, el autor se demora, acertadamente, en
exponer las especialidades del procedimiento que debe seguirse para la licitacion
del servicio, asi como en aclarar qué presupuestos deben reunirse para poder
acudir a él y cuales son las obligaciones que asume el contratista. Tras ello, y 16-
gicamente, el cuarto capitulo (“La compensaciéon de las obligaciones de servicio
publico”) entra a analizar los derechos que corresponden a dicho contratista.

El analisis se plantea, una vez mas, desde la perspectiva comunitaria. Ello
implica, por tanto, remitirse a la jurisprudencia recaida en relacién con el ac-
tual art. 106.2 TFUE, que excluye del concepto de ayudas de Estado a las ayu-
das publicas concedidas a titulo de compensaciéon a aquellos operadores que
asumen obligaciones de servicio pablico. No obstante, el capitulo también se
ocupa de otras formas de ayudas, muy relacionadas con estas, aunque distin-
tas. Por un lado, las llamadas “ayudas de puesta en marcha”, un interesante fe-
némeno nacido de la conjunciéon de companias low cost y aeropuertos regiona-
les deseosos de abrir nuevas rutas comerciales. El trabajo realiza una enume-
racion de las semejanzas y diferencias entre estas ayudas y las compensaciones
abonadas a las empresas que asumen obligaciones de servicios publicos. A es-
ta exhaustiva enumeracion tal vez podrian haberse afiadido algunas diferencias
de cierta relevancia que, sin embargo, solo pueden apreciarse desde la pers-
pectiva del Derecho interno, y vinculadas a su distinta naturaleza juridica (au-
téntica contraprestacion sinalagmatica frente a simple ayuda afectada).

Por otro lado, se estudian también las ayudas concedidas a los residentes
de los territorios espafioles situados fuera de la peninsula para la compra de bi-
lletes de avion. El autor hace una detenida exposicion de la evolucién de este
régimen de ayudas y explica como resultan plenamente conformes con las nor-
mas de defensa de la competencia, por cuanto suponen una forma de ayudas
de caracter social concedidas a consumidores individuales. Una nueva y nece-
saria lectura, por tanto, en clave comunitaria, que quiza podria haberse enri-
quecido también con un cierto analisis de la naturaleza juridica de estas singu-
lares ayudas desde el punto de vista del ordenamiento nacional. Ello podria ha-
ber permitido aclarar si estas medidas son, como en efecto parecen, una pecu-
liar forma de subvencién con pago a tercero, o el tipo de relacion que estable-
cen entre Administracion, empresas y administrados.

Finalmente, el capitulo quinto (“El impacto de la normativa aeroportua-
ria”), que tiene cierto caracter miscelaneo, contiene algunas reflexiones que co-
nectan la normativa reguladora de las obligaciones de servicio ptblico con
otros aspectos esenciales de la actividad de transporte aéreo. Con ello no solo
se ofrece una vision mucho més amplia del sector estudiado, sino que se reve-
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lan ciertas claves para entender el funcionamiento real de estas obligaciones.
En particular, el autor denuncia las incongruencias existentes entre el régimen
de estas obligaciones y el sistema de asignacion de slots (esto es, cada una de las
franjas horarias en las que es posible realizar operaciones de despegue y ate-
rrizaje por parte de las compaiias aéreas), o entre las ayudas concedidas a los
operadores que asumen obligaciones de servicio publico y el mantenimiento
del cobro de ciertas tasas acroportuarias. Todo ello, en definitiva, le permite
concluir la existencia de una indeseable desconexion entre la politica aeropor-
tuaria y las obligaciones de servicio pablico en el transporte aéreo.

Con esto, y tras un “Epilogo” tan acertado como breve, se cierra el libro.
Cabe afirmar, en sintesis, que se trata de una obra redonda, acabada, revela-
dora de un extraordinario conocimiento y manejo del Derecho y las categori-
as comunitarias. De hecho, y como hemos senalado mas atras, solo se echa en
falta en este trabajo una aproximacion al sector estudiado desde la perspectiva
del Derecho interno. Pero ello iria, sin duda alguna, mas alla de los planes de
su autor y supondria desvirtuar, probablemente, el esquema y el espiritu de es-
te libro, por lo que debe celebrarse que no se haya incluido.

Sin embargo, y en la medida en que pueda resultar atil para futuros auto-
res que sigan desarrollando este ambito de investigacion, conviene destacar la
radical trascendencia que tiene identificar correctamente, con categorias pro-
pias del Derecho interno, los distintos tipos de obligaciones de servicio publico
a los que se hace referencia en el presente libro. En efecto, aunque desde el
punto de vista de la libre competencia y el Derecho comunitario resulte se-
cundario, para el Derecho interno es vital distinguir claramente entre los dos
tipos de obligaciones de servicio publico que podemos encontrar atendiendo al
modo en que son impuestas.

No son lo mismo, ni pueden tratarse conjuntamente, unas obligaciones asu-
midas voluntariamente, como parte de una relacion contractual que se orienta a
prestar un servicio publico, y unas obligaciones impuestas forzosamente a ciertos
operadores, incluso en contra de su voluntad. Este tltimo dato lo cambia todo.
En efecto, si hay verdadera imposicién, si no hay aceptacién voluntaria, deben
entrar en juego principios basicos de la actividad de limitacién, como el de lega-
lidad y el de proporcionalidad, desarrollados como garantias para el administrado al
que se imponen tales obligaciones, y no solo como garantias genéricas del orden publi-
co econdmico o la defensa de la competencia. Tales principios, sencillamente, no
tienen aplicacion, o al menos no en el mismo sentido, cuando hablamos de acti-
vidad prestacional de la Administracién. Un simple repaso a algunas de las cues-
tiones que, segiin hemos indicado, aborda este trabajo, basta para corroborarlo.
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En primer lugar, y segtn se indico, no existe un derecho ptblico subjetivo
ni un interés legitimo al establecimiento de obligaciones de servicio publico, si-
no que su establecimiento se incluye dentro de una amplisima discrecionalidad
reconocida a los poderes publicos. Ahora bien, esta circunstancia, que puede
reputarse de insatisfactoria (y asi lo hace el propio autor en pp. 43-44) no pue-
de gestionarse del mismo modo segtn se trate de imponer obligaciones a todos
los operadores o de licitar un contrato de servicio publico, sencillamente por-
que no puede ser igual que se pida a la Administracion la prestacion de unos
servicios (directamente o a través de tercero interpuesto) que pedir que se im-
pongan obligaciones a terceros.

En segundo lugar, la teoria del “acto de poder pablico”, necesaria se-
gan el TJUE para poder aplicar la excepcion del art. 106.2 TFUE, deberia
completarse con un desarrollo suficiente del alcance del principio de legali-
dad en este ambito y con un analisis sobre como debe producirse dicho ac-
to de atribucién en nuestro ordenamiento juridico. Porque si se trata de es-
tablecer un servicio publico, la exigencia de ley no puede ser la misma que
si se trata de imponer obligaciones a un operador. Es decir, es importante
conocer, como explica el profesor GONZALEZ SANFIEL, que la jurisprudencia
comunitaria admite que el “acto de poder publico” adopte cualquier forma
(ley, reglamento, contrato, ...) a efectos de entender atribuida una obliga-
cién de servicio publico. Pero, mas alld del Derecho comunitario, es también
necesario saber como deben actuar los poderes publicos espafioles en estos
supuestos. Es decir, si es necesario, o no, recurrir a norma con rango legal.

En tercer lugar, las referencias indiscriminadas al principio de proporcio-
nalidad deben contextualizarse convenientemente. Es dificil aplicar este prin-
cipio de proporcionalidad fuera del ambito que le es propio: la actividad de li-
mitaciéon o, mas ampliamente, las actividades desfavorables para el interesa-
do. Por ello mismo, resulta dificil sostener que este principio pueda actuar del
mismo modo cuando se trata de controlar la imposicion a ciertos particulares
de un conjunto de obligaciones, que no son otra cosa que una limitacion, ex-
terna e irresistible, a su libertad de empresa, y cuando se trata de determinar
las obligaciones contenidas en un pliegue de condiciones, voluntariamente
aceptado, y por cuyo cumplimiento se percibird una contraprestaciéon. En
efecto, st se intenta una aplicacion del principio de proporcionalidad a este se-
gundo grupo de obligaciones en su estructura clasica de triple juicio de ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad, el juicio, en si mismo, deviene absurdo,
sobre todo en relacién con el segundo paso: la medida no es restrictiva, luego
no es “la menos restrictiva dentro de las idéneas”. Con fino olfato, el mismo
autor del libro destaca en el punto 6 del “Epilogo” como el principio de pro-
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porcionalidad se proyecta, al menos, en cinco direcciones distintas (la esen-
cialidad, la definicién y alcance de las obligaciones, la procedencia de un ti-
tulo habilitante concreto, el reconocimiento de privilegios a favor del gestor y
la duracién de la medida adoptada). En cada una de ellas, sin embargo, la vir-
tualidad del principio es distinta.

En cuarto lugar, y en relacion con la reaccion frente al incumplimiento de
las obligaciones de servicio ptblico, no parece que esta deba ser la misma en el
caso de un concesionario de servicio publico, ligado contractualmente con la
Administracién por un contrato, que en el de aquellas empresas a las que se
imponen ciertas obligaciones de cara a sus usuarios por el simple hecho de
prestar sus servicios en una determinada ruta. En el primer caso, en la medida
en que nos encontramos ante un verdadero contrato, pueden utilizarse ciertos
instrumentos, como las penalidades contractuales, sencillamente impensables
en el caso de las obligaciones impuestas a un operador, cuyo régimen sancio-
nador requerird, en todo caso, de una prevision legal especifica. En sentido in-
verso, en estos casos seria posible acudir a la figura de la caducidad de la au-
torizaciéon por incumplimiento de las obligaciones asumidas por su beneficia-
rio, igualmente inaplicable en el caso de contrato.

Finalmente, y por no alargar mas la exposicion, tal vez deberia reconside-
rarse el axioma, al parecer indiscutido, de que, en el caso de imposiciéon de
obligaciones a todos los operadores de una determinada ruta, no procede in-
demnizaciéon ni compensacién alguna. En realidad, en la medida en que el ac-
to de imposicion de estas obligaciones supone una limitacion al ejercicio del de-
recho de libertad de empresa y de libre prestacion de servicios, debera aten-
derse cuidadosamente a que no se sobrepase el limite de lo que podemos con-
siderar ablacion de derechos. En efecto, estas obligaciones constituyen, desde
un punto de vista econémico, una transferencia del excedente del vendedor al
excedente del consumidor. Una redistribucion de la riqueza que solo soportan
las empresas que actian en el sector, lo que no parece que pueda ser admisible
sin restricciones.

En definitiva, la categoria de servicios de interés econémico general y, co-
mo cjemplo dentro de ella, la categoria de obligaciones de servicio pablico, han
sido forjadas por el Derecho comunitario y, como tales, deben ser manejadas
de conformidad con las previsiones de este ordenamiento. Ahora bien, atn si-
gue siendo esencial su traslacion cuidadosa a las categorias propias del Dere-
cho interno, advirtiendo que no todas las obligaciones de servicio ptblico de-
ben recibir un mismo trato. De lo contrario, se corre el riesgo de lanzar por la
borda las muy preciadas construcciones juridicas que, tras siglos de cuidadosa
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elaboracion, se orientan a proteger a los ciudadanos. Es responsabilidad del ca-
pitan de cada nave velar para que ello no ocurra.

Antonio Bueno Armijo
Doctor Ayudante de Derecho Administrativo
Universidad de Cordoba

Titulo: Participacion Ciudadana y Gestion de las Politicas So-
ciales Municipales. 2009.

Autor: Enrique Pastor Seller. Doctor en Sociologia. Profesor Ti-
tular de Universidad. Universidad de Murcia

El autor analiza, desde una perspectiva tanto tedrica como practica, las
posibilidades y mecanismos participativos que se pueden implantar en los mu-
nicipios —asi como los ya existentes—, dado que éstos ocupan una posiciéon cen-
tral en la mayoria de las politicas que tienen que ver con el bienestar social de
los ciudadanos.

Se realiza una reflexion tedrica y empirica en torno a la sustantividad y
transversalidad de la participacion ciudadana en la intervencion social y en la
gestion, implementacion y evaluacion de las politicas sociales, concretamente
en el ambito de los Servicios Sociales municipales. Para su adecuada ilustracion
se presentan los principales hallazgos, resultados y alternativas de una reciente
investigacion empirica sobre el asunto realizada en el contexto regional, con-
trastando y comparando sus resultados con realidades y tendencias observadas
en otros estudios y experiencias de ambito nacional e internacional y, mas con-
cretamente, las contribuciones, limitaciones y tendencias mas significativas de
los Consejos e Institutos en su capacidad para influir en los procesos de demo-
cratizacion en la construccion de las politicas sociales en el ambito local.

El texto privilegia la concepcion operativa de la participacion, entendida
como modo/proceso de accién y transformacién social, al vincularla a su arti-
culacién en mecanismos concretos y orientada a conocer en que medida influ-
yen o pueden influir en el proceso de toma de decisiones respecto del diseno,
gestion y evaluacion de las Politicas Pablicas de Servicios Sociales en el ambi-
to municipal y, a su vez, reflexionar en torno a estrategias practicas que per-
mitan gestionar y orientar la intervencion profesional y/o politica para mejo-
rar la realidad social e institucional desde el compromiso social de los Servicios
Sociales de Atenciéon Primaria. Un apasionante analisis tedrico y empirico que
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incide en una linea de investigacion e intervencion social innovadora y de alto
interés estratégico para el analisis actual y futuro de las Politica Sociales Muni-
cipales en general y de los Servicios Sociales en particular, el papel de las or-
ganizaciones sociales en dicho sistema y las competencias, compromisos y es-
trategias necesarias de los profesionales vinculados a la intervencion social, la
participacion y los servicios sociales.

En cuanto a su estructura, el texto plantea inicialmente un marco teérico,
conceptual, empirico y normativo respecto de los discursos y practicas existen-
tes sobre la participacion ciudadana y la intervenciéon profesional vinculada
con la Politica Social Local. A continuacion se presenta la situacion de la par-
ticipacion ciudadana en la Politica de Servicios Sociales Municipales, especial-
mente en la Region de Murcia, estableciendo analisis comparativo de casos y
contextos. Se ofrece asi un conocimiento de las formas de organizaciéon de la
participacién ciudadana en los Servicios Sociales identificando, caracterizando
y comparado las oportunidades e instrumentos de participacién ciudadana
existentes; analizando en qué estos contribuyen a una mayor democratizaciéon
de los procesos de elaboracion, gestion y evaluacion de las politicas sociales lo-
cales desde sus propios participantes. Finaliza exponiendo las conclusiones, po-
tencialidades, oportunidades y limitaciones mas significativas de los Consejos e
Institutos de Servicios Sociales para ejercer una ciudadania activa; asi como las
tendencias, estrategias y propuestas de acciéon concretas desde los participantes
para influir de manera mas decisiva y sostenible en los procesos de democrati-
zacion en la construccion de las politicas sociales en el ambito municipal y en
el cambio de los Servicios Sociales de Atencion Primaria.

En definitiva, el autor —con una gran experiencia practica en los Servicios
Sociales municipales— apuesta por el modelo de buena gobernacidn, modelo que
se centra en la calidad de vida de los ciudadanos, que aumenta cuando sus
miembros sienten un compromiso personal con la comunidad a la que perte-
necen, y no sélo en la mera prestacion de servicios.

Un libro que contribuye a la reflexion y al debate de la participacion ciu-
dadana en las politicas sociales en el ambito local por parte de los actores in-
volucrados en su disefio, implementacion, gestiéon y evaluacion (politicos, téc-
nicos, entidades sociales, grupos y ciudadanos), asi como en los contextos rela-
cionales y de intervencion social necesarios que pueden contribuir a construir
procesos democratizadores, el ejercicio practico de la ciudadania activa y la
transformacion de las politicas sociales en el ambito municipal.

Margarita Sanchez Millan
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