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IN MEMORIAM

En el pasado mes de mayo se nos fue Eduardo Roca Roca. Su bien cono-
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feliz de compartir con sus comparieros y amigos algunas horas de amable con-
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ese tono tan suyo, a la vez ceremonioso y buenhumorado, que quedara pren-
dido en nuestra memoria.

Descanse en paz.

FLM
Director de la Revista
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“¢<La subprime espanola?”*

Alfonso Perez Moreno

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla

SUMARIO: PLANTEAMIENTO. 1. El origen inmediato de la crisis financiera: la
praxis deshonesta de la subprime en USA. 2. El nucleo del origen de la crisis: el false-
amiento de la existencia o del valor de los inmuebles. 3.1a coincidencia de la alte-
racion legal en Espafia de las reglas sobre valoracion de los inmuebles: la promul-
gacion de la Ley de Suelo de 2007 produciendo una expropiacion ex lege del valor de
los suclos. I. LA TENSION ENTRE METODOS LEGALES DE VALORACION
Y PRECIOS DE MERCADO. A. El fracasado intento de la Ley de Expropiacién
Forzosa de 1954: la vélvula del art. 43. B. Los intentos de desestructuracion del “te-
rrible derecho” de propiedad. 1. Por la posicion fisica del suelo. 2. Por el desarrollo
en la planificacién urbanistica. 3.Por la fase de ejecucion del planeamiento en que
se encontrara el suelo. 4. La conexion del justiprecio con los valores de mercado: la
Ley del Suelo de 1998. II. LAS BASES CONSTITUCIONALES DE LA CUES-
TION URBANISTICA. A) Sobre ¢l contenido esencial del derecho de propiedad.
B) El ambito de la expropiacion forzosa. Expropiaciones ex lege. La responsabilidad
del Estado legislador. III. LA LEY DE SUELO DE 2007 (T.R. 2008). A) El alcan-
ce de la reforma. B) Sobre la constitucionalidad de la reforma legal sobre valoracio-
nes. CONCLUSIONES.

RESUMEN

La crisis financiera se manifesté en EE.UU. en 2007, siendo su nucleo el
falseamiento de la existencia o del valor de los inmuebles que servian de ga-
rantia de créditos hipotecarios (créditos e hipotecas subprime).

En Espaiia se promulg en 2007 la nueva Ley de Suelo (B.O.E. 29 de ma-
yo) que entrd en vigor el 1 de julio siguiente. Su principal reforma fue en el mé-
todo de valoracion de los suelos clasificados en rurales o urbanizados. La re-
duccion de los valores que tenian antes fue radical, y la Ley no estableci6 nin-
gun justiprecio compensatorio. En este estudio se trata sobre la constituciona-
lidad de esa Ley, y si contribuy6 a acelerar la crisis financiera.

*El presente trabajo es la contribucion de su autor al Liber amicorum en homenaje a Gaspar
Arino Ortiz, que esta en curso de publicacion.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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Alfonso Pérez Moreno ESTUDIOS

Palabras clave:
Crisis financiera, ley de suelo, subprime, valoracion de suelos. Expropiacion
ex lege.— Confiscacion. Inconstitucionalidad.

ABSTRACT

The current financial crisis appeared in the US during 2007. The core
problem of the crisis was the false assessment of the value of the real estate
subject to mortgages and other similar products (sub prime mortgages).

In 2007 Spain passed its new Land Act (published in the Official Bulletin
on May 29), which entered in force on July 1 2008. The main reform of the
Act was the new land (which was classified in two categories; rural land and
developed land) valuation methodology. The new methodology caused a
downfall in the land value and did not establish compensatory measures. This
paper assesses whether this law is constitutional or not, and whether it
contributed to the financial crisis or not.

Keywords:
Financial crisis, Land Act, sub prime, land valuation, takings, confiscation,
unconstitutional.

PLANTEAMIENTO

1. El origen inmediato de la crisis financiera: la praxis des-
honesta de la subprime en USA

Es una denuncia generalizada que el origen inmediato de la crisis finan-
ciera fue la praxis deshonesta de los créditos y de las hipotecas subprime (princi-
palmente aflorada en 2007).

Posteriormente se han anadido como concausas del fenomeno los efectos
en los mercados de los impactos de las economias emergentes (China, India,
Brasil).

Este término subprime significa “por debajo de lo 6ptimo” y se aplica a
préstamos e hipotecas, pero también a tarjetas de crédito y a créditos para
compra de coches, concedidos o creados sin garantizar la solvencia de los deu-
dores que no tienen avales ni propiedades ni fiadores. En caso de impago ca-
recen de base patrimonial que asegure la compensacion. La generalizacion de
estas practicas financieras tuvieron un efecto en cadena con enriquecimiento
torticero de quienes estaban situados en el ojo del huracan.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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ESTUDIOY sla subprime espafola?

2. El nucleo del origen de la crisis: el falseamiento de la exis-
tencia o del valor de los inmuebles

En definitiva, el ntcleo de la crisis se sitGa en la inexistencia de bienes pa-
trimoniales y, muy especialmente, en el falseamiento del valor de los inmuebles
que se sobrevaloraron en relacion con sus cualidades fisicas y juridicas desfasa-
dos con relacion al mercado y a las clasificaciones y calificaciones urbanisticas
que las caracterizaban.

3. La coincidencia de la alteracion legal en Espaifia de las re-
glas sobre valoracién de los inmuebles: la promulgacién
de la Ley de Suelo de 2007 produciendo una expropiacion
ex lege del valor de los suelos

Con independencia de las actuaciones financieras subprime que pudieran
manifestarse en Espafia en ese mismo ano 2007, lo que si es un hecho notorio
es que se promulgo la nueva Ley de Suelo de 28 mayo (BOE 29 mayo), que en-
tr6 en vigor el dia 1 de julio de 2007. Posteriormente por R.D. Legislativo
2/2008, de 20 junio, se aprobo el Texto Refundido.

Una de las modificaciones mas radicales de esa Ley fue la de los criterios de
valoracién introducidos por la Ley de Régimen de Suelo y Valoraciones de 13 de
abril de 1998. Al reducir a dos tipos tnicos los status que podia tener el suelo —o
rural o urbanizado— se eliminaron los factores antes esenciales para valorar las dis-
tintas clases de suelo: no urbanizable, urbanizable, urbano consolidado, urbano
no consolidado, solar. El efecto inmediato fue que lo que ayer valia X ahora po-
dia valer el 10% de X, en aplicacion de las nuevas reglas legales de valoracion.

La radical innovacién legal ha producido un gran impacto a las garantias
financieras, especialmente al reducir el valor de los bienes hipotecados y los jus-
tiprecios a efectos expropiatorios.

Son supuestos de expropiaciones ex lege. La cuestion es saber si son expropia-
ciones constitucionales o inconstitucionales porque hayan producido confisca-
ciones, es decir, porque no se hayan realizado mediante la correspondiente in-
demnizacion, como ordena el art. 33.3 de la Constitucion.

Para profundizar en esta cuestion es necesario: 1) reflexionar sobre la evo-
lucion de la tension entre los métodos legales de valoracion y los precios de
mercado; 2) comprobar las bases constitucionales de la cuestion urbanistica; y
3) discernir sobre las normas innovadoras de la Ley de Suelo de 2007.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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Alfonso Pérez Moreno ESTUDIOS

Procederemos a desarrollar este esquema para llegar a unas conclusiones.

I. LA TENSION ENTRE METODOS LEGALES DE VALORACION Y
PRECIOS DE MERCADO

Ha sido una constante en la evolucién del ordenamiento juridico espafiol
la falta de unificacion de los criterios de valoracion de los bienes inmuebles. Ha
existido un perspectivismo juridico radical segtn el sector del ordenamiento de
que se tratara, de tal manera que se podia distinguir entre la valoracion a efec-
tos fiscales, o para la determinacién de justiprecios expropiatorios, y, ain en és-
tos eran distintos los criterios para las expropiaciones con fines de urbanismo.
Hasta el anio 1990 no se unificaron las reglas para valorar bienes expropiados
cualquiera que fuera el fin de la expropiacion.

Ademas de la diversidad indicada hay que subrayar la constante tension
entre las reglas de valoracion y los precios de mercado. Interesa recordar los hi-
tos legislativos que se han ido sucediendo en el dltimo medio siglo, concreta-
mente desde la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954.

A. El fracasado intento de la Ley de Expropiacion Forzosa de
1954 la valvula del art. 43.

La Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 procedi6 a regular concretos mé-
todos de valoracion segun el tipo de bienes y derechos expropiados, pero ter-
mind con una apertura a la discrecionaliad técnica permitiendo que los Jura-
dos Provinciales de Expropiacion pudiera aplicar otros criterios st las referidas
reglas no permitian calcular el verdadero valor de los bienes. Bien pronto se ge-
neraliz6 la huida de las reglas y la aplicacion de la valvula del art. 43. No ha-
bia resolucion justipreciadora del Jurado que no empezara con la declaracion
de no ser posible obtener el valor con las reglas legales y de que era necesario
aplicar la flexibilidad del art. 43. La jurisprudencia tuvo que resolver el grave
problema del exceso de discrecionalidad de los Jurados aduciendo que el laco-
nismo de las motivaciones no eran motivos de anulacién porque al menos con-
tenian alguna explicaciéon de las cantidades estimadas. El efecto practico du-
rante muchos afos fue la separacion distanciada entre los valores fiscales, los
expropiatorios y los mercantiles. Habia expropiaciones que enriquecian a los
expropiados y otras que los empobrecian.

B. Los intentos de desestructuracion del “terrible derecho” de pro-
piedad.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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ESTUDIOY sla subprime espafola?

Fueron las leyes urbanisticas, primero para los suelos implicados en el sis-
tema urbanistico, y luego para todos los suelos —desde la unificacion de las
valoraciones (1990)—, las que innovaron las férmulas teniendo en cuenta cir-
cunstancias fisicas o criterios de ordenacién con los que se podia conseguir la
desestructuracion del “terrible derecho” de propiedad, en la feliz expresion de
la monografia de Rodota.

Revisando las leyes del periodo considerado podemos analizar varias for-
mulas de desestructuracion:

1. Por la posicién fisica del suelo, ya en la primera etapa de la legislacion
urbanistica, se distinguieron entre valor inicial, valor expectante, valor urbanis-
tico y valor comercial, que seguian en linea de fuera a dentro de las poblaciones
los suelos rusticos, los que por su proximidad tenian expectativas urbanas, los
que ya estaban afectados por el proceso urbanizador y los suelos urbanos.

2. Por el desarrollo en la planificacién urbanistica, se distinguieron entre
suelos no urbanizables, urbanizables (programados o no programados), urba-

nos y solares. Los criterios de clasificacion y de calificacion, distinguiendo en-
tre tipologia del suelo y funcién urbanistica—social del suelo, se enlazaban pa-
ra determinar la regla de valoracién mas adecuada.

3. Por la fase de ejecucion del planeamiento en que se encontrara el sue-
lo, fue una innovaciéon de gran contraste porque venia a modular el derecho de
propiedad como un “iter propietatis” que podria exceder de la base constitu-
cional del art. 33.2 porque vulnerara el contenido esencial de dicho derecho.
La reforma de la Ley del Suelo de 1990 —que daria paso al Texto Refundido
de 1992— establecid cuatro fases de ese wer propietatis, en funcion del grado de
ejecucion real del planeamiento. La doctrina habia enriquecido el estudio de
las garantias constitucionales del derecho de propiedad, siendo destacables las
obras de los Profesores Barnés Vazquez, Luciano Parejo Alfonso, y Angel Lo-
pez Lopez.

A pesar de la densa aportacion de criterios de constitucionalidad el legis-
lador de 1990 —que actud en dos tiempos, antes y después de las elecciones ge-
nerales— promulg6 la reforma introduciendo la desestructuracion mas radical
del derecho de propiedad de tal manera que se establecié6 como un “iter pro-
pletatis” que tenia cuatro hitos: suelo con la equidistribucién realizada, adqui-
sicion del contenido patrimonializado, obtencién de la licencia de obra y con
obra fielmente ejecutada. En cada fase cumplimentada acrecia el valor del sue-
lo; y el incumplimiento depreciaba y permitia expropiaciones sancionadoras.
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4. La conexion del justiprecio con los valores de mercado: la
Ley del Suelo de 1998.

La reforma de la Ley del Suelo de 1998 va a introducir por vez primera
en la legislacion espaiola la regulacion de la conexion de los justiprecios con
los valores de mercado. La ratio legis se explicita enfaticamente en los siguientes
parrafos de la Exposiciéon de Motivos:

“En lo que concierne a los criterios de valoracion del suelo, la Ley ha optado por
establecer un sistema que trata de reflgjar con la mayor exactitud posible el valor real que el
mercado asigna a cada tipo de suelo, renunciando asi_formalmente a toda clase de_formulas
artificiosas que, con mayor o menor fundamento aparente, contradicen esa realidad y constitu-
_yen una_fuente interminable de conflictos, proyectando una sombra de injusticia que resta cre-
dibilidad a la Administracion y contribuye a deslegitimar su actuacion.

Se elimina ast la actual dualidad de valores, inicial y urbanistico, a la que habian
quedado ya reducidos los cuatro valores diferentes que establecid en su dia la version primera
de la Ley del Suelo, de forma que, a partir de ahora, no habrd ya sino un solo valoy; el valor
que el bien lenga realmente en el mercado del suelo, iinico valor que puede reclamar para si el
calificativo de justo que exige inexcusablemente toda operacion expropiatoria. A partir de este
principio bdsico, la Ley se limita a establecer el método aplicable para la determinacion de ese
valoy; en_funcion, claro estd, de la clase de suelo y, en consecuencia, del régimen juridico apli-
cable al mismo y de sus caracteristicas concretas.”

Y en distintos preceptos determinaba el método de valoracion segin la
clase de suelo, siendo éste el Derecho vigente que fue derogado por la Ley del
Suelo de 2007. Antes de entrar en el estudio de la reforma nos detendremos en
recordar las bases constitucionales de la cuestion urbanistica a fin de poder re-
saltar el contraste que produce la introducciéon inmediata de las nuevas normas
sobre valoracion del suelo en el Derecho espafiol.

II. LAS BASES CONSTITUCIONALES DE LA CUESTION
URBANISTICA
Bastara una sintesis instrumental de los preceptos y de la jurisprudencia
que han de dirigir el razonamiento juridico basico sobre la valoracion del de-
recho de propiedad del suelo.

A) Sobre el contenido esencial del derecho de propiedad.

La nutrida doctrina sobre este tema gira en torno a los articulos 33, 47 y
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45 de la Constitucion vy, especificamente en relacion a la funcién social de la
propiedad, la participacion en las plusvalias y la protecciéon del medio ambien-
te basada en el principio de solidaridad.

Art. 33.

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la he-
rencia.

2. La funcién social de estos derechos delimitara su conte-
nido, de acuerdo con las leyes.”

‘Art. 47. Ordena regular la utilizaciéon del suelo de acuerdo con el
interés general para impedir la especulacion™.

“La comunidad participara en las plusvalias que genere la
accion urbanistica de los entes publicos.”

Art. 45.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional
de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apo-
yandose en la indispensable solidaridad colectiva.”

B) El ambito de la expropiacion forzosa

Art. 33.5.

Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por
causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto
por las leyes.”

La cuestion que se plante6 en la doctrina y la jurisprudencia es si caben
expropiaciones ex lege y si puede fundamentarse una responsabilidad del Esta-
do legislador.

— Expropiaciones ex lege.—

Bastara recordar aqui los razonamientos de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 4 de julio de 1991 sobre la Ley de Costas (22/1988, de 28
de julio) que, en el particular relativo a las Disposiciones transitorias, viene a
reconocer que la naturaleza dominical del derecho de los propietarios de es-
pacios riberenos declarado por sentencia judicial firme (Disp. Trans. Primera)
“obliga a considerar que su transformacién en concesiéon implica
una muy singular forma de expropiacion”. El desarrollo posterior del argu-
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mento lleva al Tribunal Constitucional a afirmar que junto a la causa ex-
propiandi —constitucionalmente declarada la utilidad puablica por la declara-
ci6n de dominio publico—, existe también una indemnizacioén, que a su juicio
es la compensacion de la concesion por sesenta afos de los bienes a favor de su
propietario. En el caso de la legislacion de costas, por consiguiente, se admite
que el legislador ha expropiado sin caer en la confiscaciéon. Induciendo el prin-
cipio, para la prueba de constitucionalidad sobre futuras expropiaciones ex le-
ge, hay que concluir que habra que indagar en la misma ley de privacion pa-
trimonial como ordena “la correspondiente indemnizaciéon”.

— La responsabilidad del Estado legislador.—

Tras el excelente libro de Galan Vioque, Roberto, sobre el tema (“La res-
ponsabilidad del Estado Legislador”, Madrid, 2001), ha crecido el niimero de casos
y de sentencias sobre dicha dimension de la responsabilidad.

En las tltimas publicaciones que he consultado cabe destacar el trabajo de
la Profra. Escuin Palop “Sobre las leyes y sus limites” (Revista espafiola de Dere-
cho Administrativo, nam. 147, julio-septiembre, 2010, especialmente, su alti-
ma nota bibliografica).

El mismo Prof. Galan Vioque ha vuelto recientemente sobre el tema, en un
trabajo pendiente de publicacion con el titulo “La evolucion expansiva de la responsa-
bilidad de los Poderes piiblicos”. La misma realidad actual de la cuestion sirve para
refutar alguna opinion critica que se manifest6 inicialmente con mas voluntaris-
mo que rigor. El Profesor Galan Vioque tenia razén en aquel excelente libro.

Para seguir con el propésito de hacer un esquema abreviado en este tra-
bajo, procede pasar ahora a realizar un chequeo, desde las perspectivas ex-
puestas, de la Ley de Suelo de 2007 (Texto Refundido vigente de 2008).

II. LA LEY DE SUELO DE 2007 (T.R. 2008)

Retomando el inicio de nuestro trabajo tenemos que resumir ahora cuales
son las radicales innovaciones introducidas por la nueva Ley en la valoracion
del suelo, y cual pueda ser el juicio de constitucionalidad del efecto producido

por tan radical reforma en los derechos ya adquiridos.

A) El alcance de la reforma
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Es importante analizar las reflexiones de la Exposicién de Motivos que se
realizan con plena conciencia de su radical efecto innovador. Entre ellas son de
lectura imprescindible los siguientes parrafos:

“No es ésta una Ley urbanistica, sino una Ley referida al régimen del suelo y la
1gualdad en el gjercicio de los derechos constitucionales a él asociados en lo que atafie a los in-
lereses cuya gestion estd constitucionalmente encomendada al Estado.”

“Con independencia de las ventajas que pueda tener la técnica de la clasificacion y
categorizacion del suelo por el planeamiento, lo cierto es que es una técnica urbanistica, por lo
que no le corresponde a este legislador juzgar su oportunidad. Ademds, no es necesaria para
Jyar los criterios legales de valoracion del suelo. Mds aiin, desde esta concreta perspectiva, que
compete plenamente al legislador estatal, la clasificacion ha contribuido historicamente a la
inflacion de los valores del suelo, incorporando expectativas de revalorizacion mucho antes de
que se realizaran las operaciones necesarias para materializar las determinaciones urbanisti-
cas de los poderes publicos y, por ende, ha fomentado también las practicas especulatwas, con-
tra las que debemos luchar por imperativo constitucional”.

En consecuencia los 12 y 20 a 27 de la Ley (12 y 21 a 28 del Texto Re-
fundido de 2008) regulan las situaciones basicas del suelo” que, a los efectos de
esa Ley, son dos: suelo rural y suelo urbanizado. ¥l suelo urbanizable no existe a efec-
tos de valoracion.

En consecuencia, los terrenos en situacion de suelo rural “se tasaran me-
diante la capitalizaciéon de la renta anual real o potencial, la que sea superior,
de la explotacion, segun su estado en el momento al que deba entenderse re-
ferida la valoracion”. El valor obtenido podra corregirse al alza, hasta un ma-
ximo del doble, en funcién de factores objetivos de localizacion (accesibilidad,
ubicacion).

El suelo urbanizado se valora en funcion de las circunstancias: a) no edifi-
cado, edificacion ilegal o en situacion de ruina; y b) suelo edificado o en curso
de edificacion. Se aplica el método residual estatico, y el método de compara-
cion, segun los supuestos.

La evidente privacion de derechos que el nuevo sistema produce se hace
mas ostensible al comprobar que la Ley entraria en vigor el dia 1 de julio de
2007. La Disposicion Transitoria tercera establece algunas excepciones en es-
tos términos:
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“1. Las reglas de valoracion contenidas en esta Ley serdn aplicables en todos los ex-
pedientes incluidos en su dmbuito material de aplicacion que se inicien a partir de su entrada
en vigon.

2. Los terrenos que, a la entrada en vigor de esta Ley, formen parte del suelo urba-
nizable incluido en dmbitos delimitados para los que el planeamiento haya establecido las con-
diciones para su desarrollo, se valorardn conforme a las reglas establecidas en la Ley 6./1998,
de 13 de abril, sobre Régimen de Suelo y Valoraciones, tal y como quedaron redactadas por
la Ley 1072003, de 20 de mayo, siempre y cuando en el momento a que deba entenderse re-

Jerida la valoracion no hayan vencido los plazos para la egecucion del planeamiento o, st han
vencido, sea por causa imputable a la Administracion o a terceros.

De no existir prevision expresa sobre plazos de ejecucion en el planeamiento ni en la
legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, se aplicard el de tres afios contados desde la
entrada en vigor de esta Ley.”

En el proyecto de Ley de Economia sostenible —que al redactar este tra-
bajo permanece en el Congreso de los Diputados sin programaciéon— ese plazo
se eleva a siete anos.

B) Sobre la constitucionalidad de la reforma legal sobre valoracio-
nes

Pasamos ya al cotejo entre la expropiacion ex lege producida por la re-
forma legal indicada y la regulacion de la Constitucion. A diferencia de la Ley
de Costas en la Ley de Suelo no existe ninguna prevision de posible compen-
sacion por las privaciones singulares patrimoniales que producen las nuevas
normas de valoracion. El contraste entre los criterios de la Ley del Suelo de
1998 y la nueva Ley de 2007 es radical. Los efectos en valores, garantias hipo-
tecarias, estimacion de aportaciones y justiprecios expropiatorios son muy in-
tensos; produce una minusvalia tan elevada que ha desfondado todas las pre-
visiones economicas en las que intervenga el valor del suelo. Adquirentes de te-
rrenos calificados de urbanizables encuentran extinguida esta categoria a efec-
tos de valoracién; no existen expectativas estimables. A la vista del art. 33.3 de
la Constitucion y de la jurisprudencia constitucional no son justificables y no
pueden excluirse de reproches esenciales las privaciones patrimoniales singula-
res que la Ley de Suelo 2007 ha consumado.
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CONCLUSIONES

Hasta aqui hemos resumido los datos del problema. A falta de otros cau-
ces de defensa los particulares afectados tendran que plantearse la aplicacion
de la cuestion de inconstitucionalidad cuando les sean aplicados los nuevos cri-
terios de valoracion de sus suelos.

Las consecuencias adquieren otros campos de analisis teniendo en cuenta
las circunstancias de la crisis financiera, la reforma de la legislacion hipoteca-
ria y lo que resulte finalmente de esa prevision de prorroga a siete anos de la
Disposicion Transitoria en la proyectada Ley de Economia sostenible.

Estoy seguro de que estos y otros aspectos del problema seran escudrina-
dos por el sutil escarpelo del maestro que homenajeamos con este libro.
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RESUMEN

Este trabajo analiza el grado de cumplimiento de las exigencias de la
transposicion de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los Servicios en el Mercado In-
terior, en la Comunidad Auténoma de Andalucia, después del ingente esfuer-
zo realizado para adaptar numerosas normas y reglamentos del Ordenamien-
to autondmico a sus principios. Tras exponer el uer de las reformas efectuadas
en el nivel estatal y andaluz, se exponen también las medidas de simplificacion
administrativa y régimen local, para concluir senalando tanto lo conseguido
como lo que todavia esta por hacer.

Palabras clave:
Directiva de Servicios, Ordenamiento andaluz, regulaciéon econdémica,
simplificacion administrativa.

ABSTRACT

This work deals with the implementation of the Services Directive in
Andalusia, after the great effort to adapt many norms and regulations to its
principles. The reforms in the state and andalusian level are described, an also the
administrative simplifications and local government measures are explained, to
conclude with an emphasis on the achievements and the tasks that are not finished.
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I. EL INGENTE ESFUERZO NORMATIVO DE LA TRANSPOSICION
DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN PLENA CRISIS

Pocas cuestiones han dado lugar a tanto debate juridico-administrativo en
los Gltimos tiempos como la transposicion de la Directiva de Servicios, princi-
pal protagonista de las argumentaciones expuestas en los dos tltimos encuen-
tros de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo
(AEDPA), respectivamente celebradas en San Fernando (Cadiz) y Palma de
Mallorca en 2010 y 2011'. Con independencia de los distintos puntos de vista
sobre su importancia y alcance —para todos los gustos— ha de reconocerse que
el revuelo suscitado por su impacto en nuestro Ordenamiento juridico ha sido
maytsculo?.

Transponer la Directiva de Servicios en Espana ha exigido un ntmero de
paginas en los boletines oficiales incomparable con el perceptible en cualquier
otro pais de la Union Europea. Nuestro Estado descentralizado complejo, con
un reparto muy farragoso de los poderes de decision normativa y ejecutiva en
al menos tres niveles (Estado, Comunidad Auténoma, municipio) multiplica

! En la reunion de 2010, con motivo de la exposicion de las ponencias sobre la libertad de co-
mercio (elaboradas por Joaquin TORNOS MAS y Ricardo RIVERO ORTEGA); en la de
2011, al analizar las relativas al Derecho de la crisis econémica, presentadas por Antonio EM-
BID IRUJO y Alba NOGUEIRA LOPEZ.

2 José Carlos LAGUNA DE PAZ sostuvo tempranamente la idea de que estdbamos ante una
mera codificacion de la jurisprudencia previa del Tribunal de Justicia y los principios del Dere-
cho europeo, en su aportacion titulada “Directiva de Servicios: el estruendo del parto de los
montes”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 6, 2009. Con otro punto de vis-
ta, cuestionan la mutacién constitucional derivada a su juicio de la norma curopea Tomas DE
LA QUADRA SALCEDO y Luciano PAREJO ALFONSO. Vid. DE LA QUADRA-SALCE-
DO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomas (Dir.), El mercado interior de servicios en la Union Eu-
ropea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior, Marcial Pons,
Madrid, 2009. PAREJO ALFONSO, Luciano, “La desregulacién de los servicios con motivo de
la Directiva Bolkstein”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nm. 6, 2009. Quien
mas relevancia ha reconocido a la Directiva por sus repercusiones en nuestro Ordenamiento qui-
z4s ha sido Toméas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Un nuevo Derecho administrativo
para el mercado interior europeo”, Revista Espaiiola de Derecho europeo, num. 22, 2007.
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primero por 17 y luego por mas de 8000 los pasos a dar para cumplir hasta sus
ultimas consecuencias los preceptos del Derecho comunitario (complejidades
que trascienden esta norma en concreto, como puso de manifiesto el Informe
del Consejo de Estado sobre la insercion del Derecho europeo en el Ordena-

miento espafiol, de 14 de febrero de 2008)3.

Buena prueba del correcto diagnéstico de las dificultades es que todavia
estamos en trance de culminar el proceso, a pesar de todo lo que se ha hecho
ya. A finales del afio pasado, se podia leer la pagina web del Ministerio de Eco-
nomia el Informe sobre la Transposiciéon de la Directiva de Servicios de 29 de
abril de 2010, cuyas cifras demuestran la magnitud de la operacién realizada:
en el nivel del Estado, se computaban los cambios en 50 leyes y 118 reales de-
cretos, con el balance de la eliminacién de 116 autorizaciones; y en el nivel au-
tondmico, se daba cuenta de la reforma de 199 leyes y 546 decretos, con la con-
secuencia de haber “barrido” 633 autorizaciones en total®.

A pesar de todo este esfuerzo, no logramos evitar la impresion de que una
mayor proactividad e implicacion de las autoridades autonémicas y locales des-
de un principio —en la linea recomendada en el afio 2005 por el Comité de las
Regiones— podria haber facilitado la realizacion del objetivo en todos los nive-
les. Y es que no deja de ser significativo que todavia en el afio 2011 se presen-
te la culminacién de esta tarea como una de las claves para la reactivacion de
la economia, en plena discusion sobre la reforma atin pendiente de los colegios
profesionales. El reproche de la lentitud en la adopcién de algunas de las re-
formas estructurales derivadas de la transposicion de la Directiva es dificil de
evitar, particularmente si se acepta su conexioén con la posible mejora de la si-
tuaciéon econémica®.

Por supuesto, es inevitable el debate sobre la oportunidad de acometer es-
te tipo de modificaciones, que afectan a intereses negativamente, en un esce-

3 Vid. RIVERO ORTEGA, Ricardo, “Reformas administrativas para 2010: La dificil trans-
posicion de la Directiva de Servicios en Espana”, Revista Aragonesa de Administracion Piblica, 2010.

4 7id. RIVERO ORTEGA, Ricardo, “La transposicion de la Directiva de Servicios: pano-
ramica general y balance de su transposicion en Espana”, Noticias de la Unidn Europea, Junio 2011.

5 Para contrastar con una perspectiva mas positiva y optimista del trabajo realizado, tenien-
do presente el proceso interno de las Administraciones puablicas, Vid. FERNANDEZ BARJAU,
Blanca/MARTINEZ ALBALADEJO, Teresa, “El proceso de transposicién de la Directiva de
Servicios en Espania: hacia una reforma”, Informacién Comercial Espafiola—Boletin Econdmico del ICE,
nam. 2990, 2010.
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nario de recesion y pérdida masiva de puestos de trabajo. Pero también debe
recordarse el muy largo periodo de tiempo concedido para la transposicion
(tres afios) y la recurrente critica de algunos destacados medios de informacion
econémica internacional (Financial Times, The Economist...) contra la lentitud en
los procesos de cambio estructural espanol, periddicos extranjeros que también
llegaron a detenerse en el detalle de la reforma laboral o las duplicidades y ex-
ceso del Estado Autonémico®.

II. LA TRANSPOSICION EN EL ESTADO AUTONOMICO

Los problemas derivados de la compleja multidescentralizaciéon espanola
para cumplir la Directiva de Servicios no se le escapan a ninguno de los auto-
res que han analizado este proceso’. Marco problematico que se acentiia toda
vez que los titulos constitucionales invocables por el Estado para llevar a cabo
la transposicion (149.1.1; 149.1.13; 149.1.18) no resultan suficientes a juicio de
algunos expertos para invadir presuntas competencias autonémicas en la regu-
lacion de sectores que les corresponden por dictado estatutario®.

Muy relevante desde mi punto de vista es en este sentido el contenido del
Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Libre Acce-
so a las Actividades de Servicios y su Ejercicio, documento en el que el supre-
mo o6rgano consultivo del Gobierno sefiala nada menos que al articulo 150 de
la Constitucion espafiola para llevar a cabo la operacion pretendida por el tex-
to que se informa, al que se dota positivamente de caracter basico pero que atin

6 Al respecto, Vid. RIVERO ORTEGA, Ricardo, “Qué reformas estructurales”, en Libro Ho-
menaje al Profesor Gaspar Arifio Ortiz, Instituto de Estudios de la Regulacion, Madrid, 2011.

7 Vid. JIMENEZ ASENSIO, Rafael, La incorporacion de la Directiva de Servicios al Derecho interno,
IVAP, Onate, 2010.

8 Vid. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomés, “Estado autonémico y transposicion
de la Directiva de Servicios”, en VICENTE BLANCO, Damaso—Javier/RIVERO ORTEGA,
Ricardo (Dirs.), Impacto de la transposicion de la Directiva de Servicios en Castilla y Leén, CES, Vallado-
lid, 2010. A juicio de URRUTIA LIBARONA “.. la Directiva de Servicios afecta a multitud de
competencias sectoriales exclusivas de las Comunidades Auténomas, cuya naturaleza no puede
verse alterada a través de una ley transversal declarada basica. Esto tltimo no puede convertir
en competencias compartidas lo que de acuerdo con la Constitucién y con los Estatutos de Au-
tonomia no lo son”, URRUTIA LIBARONA, Ifiigo, Marco juridico del libre acceso a las actividades de
servictos y su gercicio en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, IVAP, Onate, 2010, p.159.
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ha suscitado dudas competenciales desde el punto de vista de algunos intér-
pretes”. No es extrafio por ello que parte de la doctrina constitucional se sume
a las indicaciones realizadas por el Consejo de Estado, en el sentido de prefe-

rir el recurso a la Ley de Armonizacion!®,

Pero en cualquier caso este debate se ha visto superado temporalmente
por la marea normativa posterior, ciertamente sin excepciones en la misma li-
nea pragmatica de transposiciéon y no cuestionamiento de la estrategia estatal.
La ausencia de recursos de inconstitucionalidad frente a la Ley de Libre Acce-
so a las Actividades de Servicios y su Ejercicio (Ley Paraguas) resulta en todo
caso elocuente; y la minima reaccion frente a la Ley de modificacion de diver-
sas leyes para su adaptacion a la anterior (Ley Omnibus) también nos pone de-
lante del muy relativo calibre del conflicto competencial'.

Las Comunidades Auténomas también han aprobado las modificaciones
correspondientes de sus propias normas, imprescindibles para realizar las exi-
gencias de la Directiva en sectores sobre los que ejercen competencias relevan-
tes, como el comercio o el turismo, y no puede senalarse actitud de resistencia
explicita alguna a la implementacion de los principios simplificadores, ni a la

9 “Lo menos que se puede decir es que la ubicacién que pretende tener la Ley Paraguas en
el contexto del sistema normativo es complicada. De ahi que antes afirmara que esta modalidad
de transposicion crea, a mi juicio, mas incognitas que resuelve problemas”, SALVADOR AR-
MENDARIZ, M* Amparo, “La Directiva de Servicios y su transposicion: ;Una ocasion para re-
pensar el derecho a la libertad de empresa?”, en RIVERO ORTEGA, Ricardo (Dir.), Mercado
europeo y reformas administrativas. La transposicion de la Directiva de Servicios en Espaiia, Civitas, Madrid,
2010.

10 “Los argumentos manejados por el Consejo de Estado en esta direccion (en sintesis, la co-
existencia de potestades normativas de diverso alcance, la complejidad intrinseca de la transpo-
sicion de la Directiva de Servicios y el riesgo cierto de que se produzcan disfunciones en dicha
labor) son dificilmente cuestionables”, MATIA PORTILLA, Francisco Javier, “La transposicion
de la Directiva de Servicios en el Estado central y en la Comunidad Auténoma de Castilla y Le-
on (un estudio de fuentes del Derecho)”, en VICENTE BLANCO, Damaso—Javier/RIVERO
ORTEGA, Ricardo (Dirs.), Impacto de la transposicion de la Directiva de Servicios en Castilla y Ledn, Va-
lladolid, 2010, p.160.

' El Gobierno de la Generalidad de Catalufia interpuso recurso de inconstitucionalidad
frente al articulo 5.3, la Disposicién Transitoria Cuarta y la Disposicion Final Primera de la Ley
2572009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley so-
bre el Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio. El Gobierno de Espania, por su
parte, ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad contra la transposicién en la Comunidad
Auténoma de Galicia.
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sustitucion de autorizaciones por otras técnicas, ni a las nuevas formas de re-
gulacion. En general, se observa la comun aceptacion de la Directiva en go-
biernos de todo signo, mas alla de las polémicas doctrinales a favor o en con-
tra de sus previsiones:

Aragon seria un primer buen ejemplo de esta tendencia, anticipada por
cierto con la aprobacion del Decreto—Ley 1/2008, de 30 de octubre, de medi-
das administrativas urgentes para facilitar la actividad econémica en Aragon.
Y posteriormente mediante la aprobacion del Decreto—Ley 1/2010, de 27 de
abril, del Gobierno de Aragén, de modificacion de diversas leyes de la Comu-
nidad Autéonoma de Aragén para la transposicion de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior!?.

Baleares aprobé la Ley 8/2009, de 16 de diciembre, de reforma de la Ley
11/2001, de 15 de junio, de ordenaciéon de la actividad comercial en las Illes
Balears para la transposicion de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en
el mercado interior. Posteriormente, en 2010 aprobaria la Ley 12/2010, de 12
de noviembre, para la modificacién de numerosas leyes con el objeto de la
transposicion (incluyendo desde servicios profesionales hasta medidas adminis-
trativas).

Canarias aprobd la Ley 12/2009, de 16 de diciembre, reguladora de la li-
cencia comercial. Y recientemente ha aprobado la Ley 8/2011, de 8 de abril,
por la que se modifica la Ley 4/1994, de Ordenacion de la actividad comer-
cial de Canarias.

Cantabria ha aprobado las leyes 2/2010, de 4 de mayo, para la modifica-
cion de la Ley 1/2002, de 26 de febrero, del Comercio de Cantabria y de otras
normas complementarias para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
Servicios en el Mercado Interior, y 3/2010, de 20 de mayo, por la que se mo-
difica la Ley 1/2001, de 16 de marzo, de Colegios Profesionales de Cantabria,
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio.

12 Vid. El impacto de la Directiva Bolkstein y la reforma de los servicios en el Derecho administrativo, nt-
mero monografico de la Revista Aragonesa de Administracion Piblica coordinado por Elisa MOREU,

2011.
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Castilla—La Mancha aprobé la Ley 7/2009, de 17 de diciembre, de modi-
ficacion de diversas Leyes para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, de
12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los Servi-
cios en el Mercado interior. Se introducen cambios en las Leyes de calidad
agroalimentaria, de montes y gestion forestal sostenible, de vias pecuarias, de
ordenacion del turismo y de actividades feriales de esta Comunidad Auténo-
ma. Se suprimen con estas modificaciones varios regimenes autorizatorios, in-
troduciendo en otros los principios de la Directiva (publicidad, objetividad, im-
parcialidad, transparencia y concurrencia) en su concesion.

Castilla y Leon aprobé el Decreto—Ley 372009, de 23 de diciembre, de
Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y Leon, inclu-
sivo tanto de medidas generales (Administracion publica, consumidores y usua-
rios, servicios profesionales) como de las principales reformas sectoriales (servi-
clos comerciales, servicios turisticos, servicios medioambientales, espectaculos
y juego, carreteras, centros educativos, mediacion familiar, sanidad animal, sa-
lud publica, seguridad industrial, servicios sociales, ete.)!3,

Catalufia, tras la aprobacién del Decreto—Ley 1/2009, de ordenaciéon de
los equipamientos comerciales, ha optado por la delegacion legislativa, apro-
bando la Ley 5/2010, de 26 de marzo, de bases de delegacion en el Gobierno
de la potestad legislativa para la adecuacion de normas con rango de Ley a la
Directiva 2006/123/CE, del Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre de

2006, relativa a los servicios en el mercado interior!?,

Extremadura aprobo la Ley 7/2010, de 19 de julio, de modificacion de la
Ley 372002, de 9 de mayo, de Comercio, y la Ley 8/2010, de 19 de julio, de
modificacion de la Ley 3/2002.

13 RIVERO ORTEGA, Ricardo, “La transposicion de la Directiva de Servicios en Castilla
y Ledn: valoracion critica de la estrategia de transposicion y las medidas adoptadas”, en VI-
CENTE BLANCO, Damaso—Javier/RIVERO ORTEGA, Ricardo (Dirs.), Impacto de la transpo-
sicion de la Directiva de Servicios en Castilla y Ledn, CES, Valladolid, 2010.

Y La Revista Catalana de Derecho Piblico dedica su nimero 42, de junio de 2011, a los Retos y de-
safios de la Directiva de Servicios, con aportaciones de Belén NOGUERA DE LA MUELA, Franci-
na ESTEVE GARCIA, Mercedes FUERTES LOPEZ, Juan Ramén FERNANDEZ TORRES,
Ricardo RIVERO ORTEGA, Tomas FONT I LLOVET, Silvia DEL SAZ CORDERO, He-
lena VILLAREJO GALENDE, Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, José Manuel
PEREZ FERNANDEZ y Marc CASAS T RONDONT.
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Galicia ha aprobado la Ley 1/2010, de 11 de febrero, de modificacion de
diversas Leyes de Galicia para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior. Modifica la Ley de Administracion local de
Galicia, con el fin de facilitar el acceso a la ventanilla tnica electronica; tam-
bién introduce reformas en materia de colegios profesionales, industria, activi-
dades feriales, servicios ambientales y de la agricultura, servicios culturales y
turisticos, etc.

Madrid aprob6 con gran despliegue informativo la Ley 8/2009, de 21 de
diciembre, de Medidas Liberalizadoras y de Apoyo a la Empresa Madrilefia,
una norma que lleva los principios y exigencias de la Directiva de Servicios
hasta consecuencias no asumidas por muchas otras Comunidades, como la de-
saparicion de la licencia comercial para las grandes superficies.

Murcia aprobo6 la Ley 12/2009, de 11 de diciembre, por la que se modifi-
can diversas Leyes para su a adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de
diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los Servicios en el
Mercado interior. Las Leyes modificadas son las de turismo, juegos y apuestas,
deporte, artesania, comercio minorista y ferias.

Navarra aprobo la Ley Foral 6/2010, de 6 de abril, de modificacion de di-
versas Leyes forales para su adaptacion a la Directiva 2006/ 123/CE, relativa
a los servicios en el mercado interior, y Ley Foral 6/2010, de 6 de abril, de mo-
dificacion de diversas Leyes forales para su adaptacion a la Directiva
2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior.

El Pais Vasco reformo en el afio 2008 su Ley del Turismo, pero no explici-
ta entre los motivos de esta modificacion, operada por la Ley 16/2008, de 23
de diciembre, la adaptacion a la Directiva de Servicios. Si lo hace en cambio la
Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificacion de la Ley de la actividad
comercial. En marzo de 2010 se present6 un Anteproyecto de Ley para la trans-
posicion que contemplaba la modificacion de numerosas leyes vascas (del juego,
de museos, de industria, del turismo, de ordenacion vitivinicola, de proteccion
del medio ambiente, de profesiones tituladas, de fundaciones, de ordenacion
farmacéutica, de servicios sociales, de mediacion familiar y de urbanismo)!?.

15 pid. URRUTIA LIBARONA, Ifiigo, Marco juridico del libre acceso a las actividades de servicios y
su gercicio en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, IVAP, Onate, 2010.
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Sobre este anteproyecto de 6mnibus vasca se estaba informando todavia a fi-
nales del afo pasado

Valencia aprobo la Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de medidas fiscales,
de gestion administrativa y financiera y de organizacion de la Generalitat, re-
formando entre otras leyes las de turismo, comercio, ordenacién farmacéutica,
espectaculos publicos, proteccién de animales de compaiiia, etc.

A pesar, pues, de los debates doctrinales y las dificultades, en plena crisis,
la agenda legislativa autonémica ha estado marcada durante los afios 2009 y
2010 por la aprobacién de estos textos, que no han dado lugar a excesivos en-
frentamientos politicos en la Espana de las Autonomias porque la mayoria de
los responsables publicos estaban trabajando en las reformas estructurales que
consideraban podrian servir para dinamizar la economia espafiola, demos-
trando que cuando el Estado autonémico debe moverse al unisono, puede ha-
cerlo, pues los resultados comparativos entre comunidades no han sido ni tan
dispares, ni tan disfuncionales. La coordinacion, en la practica, por fin ha fun-
cionado razonablemente, y esto es positivo en mi opinion.

II. LAS OPCIONES NORMATIVAS ESTRATEGICAS EN LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA

La Comunidad Auténoma de Andalucia acomete la transposicion de la
Directiva de Servicios tras la aprobacion de un nuevo Estatuto de Autonomia
que pone al dia su régimen de autogobierno. Lo hace por tanto con un nivel
maximo y renovado de competencias, que permiten a sus instituciones propias
tomar el mayor nimero de decisiones sobre las materias afectadas por el De-
recho europeo, incluyendo por supuesto la reforma de sus procedimientos ad-
ministrativos!©.

Segun la informacién que podemos encontrar en la propia web institucio-
nal de la Junta de Andalucia, el 24 de marzo de 2009 autoriz6 el Consejo de
Gobierno iniciar los tramites del anteproyecto de Ley dirigido a la transposi-
ci6n en Andalucia de la Directiva 2006/ 123/ CE, relativa a los servicios en el

16 7id. BALAGUER CALLEJON, Francisco/CAMARA VILLAR, Gregorio/RODRI-
GUEZ, Angel/MONTILLA MARTOS, José Antonio/RUIZ ROBLEDO, Agustin, El nuevo
Estatuto de Autonomia de Andalucia, Tecnos, 2007.
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mercado interior. En tal anteproyecto se planteaba reformar las siguientes le-
yes: Ley 12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo; Ley 8/2001, de 12 de ju-
lio, de Carreteras de Andalucia; Ley 8/2007, de 5 de octubre, de Museos y Co-
lecciones museograficas de Andalucia; Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del
Patrimonio Historico de Andalucia; y Ley 2/1986, de 19 de abril, del Juego y
Apuestas de la Comunidad Auténoma de Andalucia. El 8 de abril de 2009 se
anuncio6 el tramite de informacion publica de este anteproyecto.

De acuerdo con la Exposicion de Motivos de este texto, que refleja la pri-
mera opciéon del Gobierno de la Comunidad de Autonoma de Andalucia en
cuanto a la forma y el fondo de la transposicion, la Ley del Turismo debia re-
formarse en el sentido de sustituir las autorizaciones por declaraciones respon-
sables, sustituyendo los controles previos por controles posteriores (actuacion
inspectora); en la Ley de Carreteras, se pretendia sustituir la autorizacion pre-
via para la instalacion de rotulos de establecimientos mercantiles por una me-
ra comunicacion previa; en la Ley de Museos, el procedimiento autorizatorio
para su disolucién se sustituye por una comunicacion previa, planteando asi-
mismo una mera “notificaciéon previa” para la salida de fondos museisticos; en
la Ley de Patrimonio Historico se proponia una modificacion del régimen de
la autorizacion para actividades arqueologicas preventivas; y en la Ley del Jue-
go y Apuestas se suprimia la exigencia de autorizaciéon administrativa previa
para la organizacion, celebracion y desarrollo de combinaciones aleatorias con
fines publicitarios o promocionales, siempre y cuando se tratara de actividades
en las que la participacion del publico fuera gratuita y no existiera sobreprecio
o tarificacion adicional.

En este Anteproyecto se recogian pues relevantes modificaciones legales,
pero a todas luces insuficientes para llevar a cabo el considerable desafio de la
transposicién, como las presentaciones de responsables de la propia Junta por
aquellas fechas mostraban. Asi, por ejemplo, en documentos accesibles firma-
dos por Javier VISUS,; se sefiala que en la fase de identificacion realizada por
la Administracion autonémica se detectaron 45 normas con rango de Ley pa-
ra reformar, 176 normas con rango de Decreto y 103 con rango de érdenes y
resoluciones, con un balance total tras la suma de estas cifras de 324 normas
identificadas!”.

17 Vid. VISUS ARBESU, Javier, “La transposicion de la Directiva de Servicios en Andalu-
cia”, en
http://www.juntadeandalucia.es/gobernacionyjusticia/opencms/portal/com/bin/portal/ Ad-
ministracionLocal/Publicaciones/jornadas_trasposic_/p_22.pdf
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En cuanto a los procedimientos, esta misma ponencia nos ofrecia datos
elocuentes, fechados en enero de 2009: 1042 procedimientos identificados por
la Administracion General del Estado; 548 procedimientos identificados en
Galicia; y no muy lejos, en Andalucia, 530. La fase de evaluacion se desarrollo
a través de la aplicacion informatica SIENA, facilitada por el Ministerio de
Economia y Hacienda (que lider6 el proceso) y consistente en cuestionarios re-
lativos a la afectacion de los procedimientos por el ambito de aplicacion de la
Directiva, su necesidad, proporcionalidad y no discriminacién. La evaluacion
de las normas con rango legal se inicia conforme a esta informacion a la altu-
ra de noviembre de 2008; posteriormente se iniciaria la evaluacion de las nor-
mas reglamentarias (hay que entender que ya en 2009, con menos de un afio
para la transposicion).

Esta ponencia nos ofrece también conclusiones sobre la evaluacion realiza-
da, diciéndonos que en las leyes afectadas se detectaron 64 procedimientos in-
cluidos en el ambito de aplicacion de la Directiva de Servicios, de los cuales 40
resultarian incompatibles con la misma por no ser necesarios, proporcionales o
no discriminatorios. Se destacaban ademas los sectores en los que se daban tal
es situaciones: turismo, comercio y deportes. En cambio, 14 se consideraban
compatibles por ser necesarios, proporcionales y no discriminatorios. La lista de
leyes que debian ser reformadas coincide con las incluidas en el Anteproyecto
que antes hemos comentado, mas las relativas al sector comercio que se trami-
taron por otra via: Ley 1/1996, de 10 de enero de 1996, del Comercio Interior
de Andalucia; Ley 9/1988, de 25 de noviembre, del Comercio Ambulante; Ley
371992, de 22 de octubre, de Ferias Comerciales Oficiales de Andalucia.

El retraso de las leyes aprobadas por el Estado, que no veran la luz hasta
los Gltimos dias del afio 2009, en el limite del periodo de transposicion, proba-
blemente explica que se optara en Andalucia (como en otras Comunidades Au-
tonomas, asi también en Castilla y Leo6n) por utilizar la figura del Decreto—Ley.
La extraordinaria y urgente necesidad se vincularia al plazo marcado por el
Derecho europeo, pero como nos explica también la Exposicién de motivos del
Decreto—Ley 3/2009, a un potencial riesgo de inseguridad juridica, por el dis-
cutible efecto derogatorio de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre. Las expli-
caciones ofrecidas por el poder normativo andaluz en este caso son plausibles,
pero muestran la falta de sintonia plena en el manejo de los tiempos de las re-
formas del legislador estatal y los autonémicos.

Al fin, los principales resultados de cambio del Ordenamiento andaluz
dentro del plazo lo ofrecera Decreto—Ley 3/2009, de 22 de diciembre, por el
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que se modifican diversas leyes para la transposicion en Andalucia de la Di-
rectiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo
y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior. Este Decreto—Ley
reformaria las siguientes leyes: Ley 1/1996, de 10 de enero de 1996, del Co-
mercio Interior de Andalucia; Ley 9/1988, de 25 de noviembre, del Comercio
Ambulante; Ley 3/1992, de 22 de octubre, de Ferias Comerciales Oficiales de
Andalucia; Ley 12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo; Ley 8/2001, de 12
de julio, de Carreteras de Andalucia; Ley 8/2007, de 5 de octubre, de Museos
y Colecciones museograficas de Andalucia; Ley 14/2007, de 26 de noviembre,
del Patrimonio Histérico de Andalucia; y Ley 2/1986, de 19 de abril, del Jue-
go y Apuestas de la Comunidad Auténoma de Andalucia; Decreto Legislativo
1/2009, de 1 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
Disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia
de tributos cedidos; Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Anda-
lucia; Ley 2/2007, de 27 de marzo, de fomento de las energias renovables y del
ahorro y eficiencia energética de Andalucia; Ley 2/1989, de 18 de julio, por la
que se aprucba el inventario de espacios naturales protegidos de Andalucia;
Ley 2/1992, de 15 de junio, Forestal de Andalucia; Ley 5/1999, de 29 de ju-
nio, de Prevencion y lucha contra los incendios forestales; Ley 8/1999, de 27
de octubre, de Régimen Juridico del Espacio Natural de Dofiana y Ley
872003, de 28 de octubre, de la flora y la fauna silvestres.

Mis tarde, la Ley 3/2010, de 21 de mayo, que modifica diversas leyes pa-
ra la transposiciéon en Andalucia de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de di-
ciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servi-
cios en el mercado interior, reafirmaria las reformas del Decreto—Ley 3/2009,
de 22 de diciembre e introduciendo otras en un sector clave como es el co-

mercio!®.

Asi, se modifican las leyes 1/1996, de 10 de enero, del Comercio interior
de Andalucia; la Ley 9/1988, de 25 de noviembre, del Comercio Ambulante;
y la Ley 3/1992, de 22 de octubre, de Ferias Comerciales Oficiales de Anda-
lucia. La reforma comercial andaluza introduce los criterios territoriales, urba-
nisticos y ambientales en la planificaciéon de la ubicacion de establecimientos
comerciales (Plan de Establecimientos Comerciales), considerando grandes su-
perficies las que superen los 2500 metros de superficie. Andalucia es una de las

18 Vid. VILLAREJO GALENDE, Helena (Dir.), La Directiva de Servicios y su impacto en el comer-
cio europeo, Comares, Granada, 2009.
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pocas Comunidades Auténomas en las que desaparece la licencia autonémica
para su instalacion, cuya autorizacion corresponde tras la reforma a los muni-
cipios (de forma respetuosa con la autonomia local'?), pero prevé en cambio
un informe autonémico preceptivo de la Consejeria competente en materia de
comercio interior que puede producir efectos muy similares al del veto autori-

zatorio?V,

Los criterios de preferencia en cuanto a la localizacion de las grandes su-
perficies comerciales minoristas se asocian a factores urbanisticos o ambienta-
les, pero también insintian en parte el constante afan de ordenar el desarrollo
comercial. Asi, las referencias al “planeamiento comercial” del articulo 26 (Es-
trategia de planificacién), o el 28, cuando detalla el contenido del “Plan de Es-
tablecimientos Comerciales” (incluyendo el analisis del comercio interior de
Andalucia). La relacion de criterios del articulo 33, en fin, ofrece una mezcla
de urbanismo y politica comercial dificilmente disociable en algunos casos: por
ejemplo, en su apartado f (“Contribucion al mantenimiento de los espacios co-
merciales presentes en la ciudad, identificando itinerarios y ejes comerciales,
garantizando su accesibilidad, potenciando su concentracion y delimitando zo-
nas de actuacién especifica para su mejora”); igualmente, en su apartado g
(“integracion en el tejido comercial urbano, especialmente en los espacios co-
merciales existentes”).

Las modificaciones en comercio ambulante también merecen cierta aten-
cién, dado que sus cifras econdémicas en Andalucia son mas que significativas
(25.000 comerciantes registrados). Se mantiene la exigencia de autorizacion en
este sector, invocando el dominio publico como titulo de intervencién, amén de
otras imperiosas razones de interés general (orden publico, proteccion de los
consumidores, proteccion civil, salud publica, proteccion de los destinatarios de
los servicios, del medio ambiente y del entorno urbano). Este planteamiento
sintoniza con el de la Ley estatal, pero podria mantenerse la duda de si los ob-
jetivos perseguidos por el control previo no podrian alcanzarse igualmente con

19 7id. MERINO ESTRADA, Valentin, “Los nuevos regimenes de autorizaciones comer-
ciales y la autonomia local”, Revista de Estudios Locales, naim.127, Febrero 2010. RIVERO OR-
TEGA, Ricardo, “La libertad de comercio”, Actas del Congreso de la Asociacion Espaiiola de Profesores
de Derecho Admimistrativo, San Fernando, Febrero 2010.

20 Vid. RIVERO ORTEGA, Ricardo, “Repercusiones econémicas de la transposicion de la
Directiva de Servicios: en especial, su impacto en el sector comercio”, Revista Aragonesa de Admi-
nistracién Piblica, 2011.
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controles posteriores, al margen de la necesidad de reformar la normativa re-
guladora del dominio publico para poder eliminar la exigencia de autoriza-
cién, por supuesto’!.

Mis alla del comercio, conviene detenerse por su importancia estratégica
en la reforma sobre el sector turistico, donde la opcion predominante —también
en Andalucia— parece haber sido la de sustituir las autorizaciones administra-
tivas por declaraciones responsables. Digo que parece haber sido porque aun-
que asi lo proclama la Exposicion de Motivos de la Ley andaluza de transpo-
sicion, y parece reflejarse en la nueva redaccion del articulo 28 de la Ley de Tu-
rismo de Andalucia (“Libertad de establecimiento y de prestacion de los servi-
cios turisticos”) la exigencia de una clasificaciéon y su procedimiento aproximan
en sus efectos sobremanera el presunto régimen de declaracion responsable a
los tipicos esquemas autorizatorios, demostrando en la practica las numerosas
incognitas manifestadas por la doctrina sobre el desenvolvimiento de figuras no
tan nuevas que tienden a confundirse con las mas tradicionales®?.

El 31 bis se proyecta tanto sobre la construcciéon como sobre la ampliacion
o reforma de un establecimiento turistico. Para cualquiera de estas operacio-
nes, amén de la preceptiva licencia municipal de obras (que eventualmente
ahora también habria que replantear), se debe presentar una primera declara-
ci6on responsable que el Ayuntamiento remite a la Consejeria competente de la
Administraciéon autonémica para que ésta, en el plazo de un mes, pueda re-
formular en su caso la clasificacion pretendida. Al respecto se dice que “Irans-
currido el plazo sefialado...sin que la Consejeria hubiera comunicado o notifi-
cado objeciones se considerard conforme con el proyecto”. Una vez finalizadas
las obras, se hace preciso presentar una nueva declaracion responsable sobre la
adecuacion de las mismas a la clasificacion requerida. Nos encontramos, pues,
ante dos declaraciones responsables superpuestas, la primera de las cuales ade-
mas contempla la necesidad de esperar un mes una respuesta, una logica difi-
cilmente compatible con la figura misma.

No solo el nuevo articulo 31bis de la nueva Ley de Turismo, que contem-
pla la consabida clasificacion, sino también el 35, sobre inscripcién en base a

21 Vid. SOLA TEYSSEIRE, Javier, “Notas sobre la ordenacion legal de la venta ambulante”,
Revista CIE, 1986. Del mismo autor, Fvolucion histérica de la intervencion administrativa sobre el comer-
cto wntertor y la libertad de empresa comercial, Universidad de Sevilla, 2001.

22 77id. NUNEZ LOZANO, Carmen, “Autorizaciones, declaraciones responsables y comuni-
caciones previas”, Noticias de la Union Europea, Junio 2011.
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una declaracion responsable, demuestran un mantenimiento del stafus quo de la
intervencion administrativa previa considerable. Muy pocos prestadores se ven
realmente beneficiados por la relativa desaparicion de tales controles, que se-
guiran protagonizando (aunque ya no con el nombre de autorizaciones) las in-
tervenciones administrativas sobre el sector turistico.

No puede decirse sin embargo que el legislador andaluz no desee extraer
consecuencias de la transposicion de la Directiva de Servicios, pues ha exten-
dido sus proyecciones mas alla de las normas sectoriales referenciadas, alcan-
zando también al régimen local autonémico (algo que pocas Comunidades Au-
tonomas han hecho de momento, salvo Andalucia y Navarra). La LAULA (Ley
de Autonomia Local de Andalucia), con voluntad de realizar los principio de
buena regulaciéon del Derecho europeo, se anticipa a medidas que después en-
contramos en la Ley de Economia Sostenible, Ley 2/2011. Pero en el ambito
local la reforma de las ordenanzas sigue suscitando numerosas dudas y gene-
rard también controversias. La coordinaciéon mediante un grupo de trabajo in-
tegrado por representantes de la Junta de Andalucia y las Diputaciones Pro-
vinciales para catalogar las ordenanzas necesitadas de cambios y proponer sus
reformas concretas no parece haber sido suficiente.

IV. MEDIDAS DE SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA

La Directiva de Servicios no so6lo exige revisar los procedimientos autori-
zatorios para, caso de ser desproporcionados, sustituirlos por técnicas de inter-
vencion menos gravosas de las libertades econdémicas. También propone una
reconsideracion de los procedimientos administrativos para mejorar su rendi-
miento evitando los excesivos costes que tienen que soportar las empresas?>.
Estos propositos se traducen en medidas como la reduccion de plazos, la des-
carga bucrocatica y la realizacion de tramites por via telematica, que son tan
importantes para cumplir la Directiva de Servicios como las reformas puntua-

les de la regulacion sectorial®.

2 Vid. VILLAREJO GALENDE, Helena, “Simplificacién administrativa al servicio del mer-
cado interior” en Relos y oportunidades para la transposicion de la Directiva de Servicios. Libro Marrén del
Cireulo de Empresarios, 2009, MELLADO RUIZ, Lorenzo, “Directiva de Servicios y simplificacién
administrativa”, Revista Noticias de la Union Europea, 2011.

24 Vid. RIVERO ORTEGA, Ricardo, “Simplificacion administrativa y descarga burocrati-
ca: objetivos pendientes de la transposicion de la Directiva de Servicios”, Revista Catalana de De-
recho Piblico, Junio 2011.
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El Plan de medidas de simplificaciéon de procedimientos administrativos y
agilizacion de los tramites de la Junta de Andalucia de enero de 2009 se pro-
puso reducir a la mitad los tiempos en aquellos procedimientos de duracion su-
perior a los seis meses, un plazo extraordinariamente largo superado en mu-
chos casos por previsiones de duraciéon de mas de un afio. Poco posterior a es-
te plan es el Decreto—Ley 1/2009, de 24 de febrero, por el que se adoptan me-
didas urgentes de caracter administrativo.

La Orden de 22 de febrero de 2010 modifica diversas 6rdenes anteriores
para su adaptacion al Plan de Medidas de Simplificacién de Procedimientos
Administrativos y Agilizacion de Tramites. Pocos dias después se publica el
Manual de Simplificacién Administrativa y Agilizacion de Tramites de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia.

Posteriormente se aprueba el Decreto-Ley 7/2010, de 28 de diciembre,
de medidas para potenciar inversiones empresariales de interés estratégico pa-
ra Andalucia y de simplificacion, agilizacion administrativa y mejora de la re-
gulacién de actividades econémicas en la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia. Una decision del Gobierno andaluz que afirma perseverar en las medidas
anteriores: “El presente Decreto—Ley viene a profundizar en la aplicaciéon de
los principios que inspiran la Directiva, extendiendo su alcance a todos los sec-
tores econémicos’.

Entre las medidas de agilizacion, se incluye la prevision de un procedi-
miento urgente para la tramitacion de los proyectos que sean calificados como
de interés estratégico para Andalucia. Pero mas importancia pueden tener, por
su caracter general, las medidas previstas para facilitar la actividad de las pe-
quenas y medianas empresas (Pymes), consistentes en la sustituciéon de autori-
zaciones por declaraciones responsables y comunicaciones previas, en una li-
nea anticipada también por la Directiva de Servicios que este Decreto—Ley ex-
tiendo mas alla de su ambito de aplicacion, como antes hizo con su autodeno-
minado “enfoque ambicioso” el Gobierno de Espana.

Deteniéndonos en el articulado concreto, para los proyectos de interés
estratégico se contempla una reduccion a la mitad de los plazos de tramita-
ci6n, en una linea avanzada por otras CGomunidades Auténomas (v.gr., Ara-
gbn) que por cierto poco anade a las posibilidades ya previstas en la nor-
mativa comun de procedimiento administrativo (tramitaciéon urgente). En
nuestro Derecho se echa en falta una reconsideracion de los plazos con ca-
racter general, mas alla del lugar comtn de que los proyectos especialmen-
te importantes, por crear empleo y riqueza, debieran tramitarse con rapi-
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dez?>. Decir que se reducen a la mitad los plazos en estos proyectos no su-
pone anadir nada a lo que antes podia hacerse con el sentido comtn y la
Ley 30/92 en la mano.

Similar conclusion cabe extraer, la verdad, en torno a las previsiones del
Capitulo IIT de este Decreto—Ley, dedicado a las llamadas “medidas de simpli-
ficaciéon y mejora de la regulacion”. En sus articulos 13 y 14 se formulan sen-
das definiciones de declaracion responsable y comunicaciéon previa poco mas
detalladas que las incorporadas a la Ley 30/92 en la reforma efectuada me-
diante la llamada Ley Omnibus (Ley de modificacion de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley de Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejerci-
cio). No es extrano, aunque si pone en evidencia al poder normativo andaluz,
que la Disposicion adicional segunda del Decreto—Ley confiese que “Los arti-
culos 13, 14 y 15 del presente Decreto—Ley reproducen parcialmente el
articulo 71bis de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun...”.

Al fin, pues todo queda casi en nada, salvo la promesa recurrente de se-
guir trabajando en la misma direccién, que nos avanza la Disposicion Adicio-
nal Primera del Decreto Ley, dedicada a un nuevo Plan de Reduccién de Car-
gas Administrativas a las Empresas: “El Consejo de Gobierno aprobara un
nuevo “Plan de Reduccion de Cargas Administrativas a las Empresas”, en el
plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la presente norma, previa de-
liberacion de la Comision Delegada para Asuntos Econdémicos, que sera ela-
borado en el marco del VII Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia por
la Consejeria competente en materia de Administraciéon pablica”.

¢Hacen falta otros seis meses para hacer lo que debiera haber hecho este
Decreto—Ley? Esta forma de legislar, coincidente con la que ofrece la Ley de
Economia Sostenible al problema del silencio administrativo, (hasta la aproba-
cion del R.D.-Ley 8/2011) resulta frustrante, porque dice que quiere hacer lo
que se reconoce que es necesario hacer, pero se deja para manana lo que de-
biera hacerse hoy. A esto se le llama, cabalmente, procastinacion.

Se procastina el cumplimiento de la Directiva de Servicios con el tenor de
la Disposicién Final Primera, dedicada a la adaptacion de los procedimientos,

% Vid. RIVERO ORTEGA, Ricardo, “Principio de celeridad”, en SANTAMARIA PAS-
TOR, Juan Alfonso (Dir.), Los principios juridicos del Derecho administrativo, La Ley, Madrid, 2010.
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que es donde se encuentra la clave de los plazos previsibles para la verdadera
incorporaciéon de los principios y técnicas de la norma europea al Ordena-
miento andaluz de rango reglamentario. En el plazo de tres meses desde la en-
trada en vigor del Decreto—Ley (nos situamos en marzo de 2011), las conseje-
rias competentes elevaran a la Comision Delegada para Asuntos Econémicos
las propuestas de adaptacion. Y después, en el plazo de seis meses desde la
aprobacion de la Comision Delegada (nos situamos, pues, casi a finales de
2011) el Consejo de Gobierno aprobara los decretos o proyectos de Ley. Es de-
cir, las normas se adaptaran a la Directiva dos aflos después de la finalizacion
del plazo de transposicion. Y esto lo dice una medida de agilizacion de los pro-
cedimientos administrativos.

No cambia demasiado esta critica la posterior aprobacion del 80/2010, de
30 de marzo, de simplificacion de tramites administrativos y de modificacion
de diversos decretos para su adaptacién al Decreto—Ley 3/2009, de 22 de di-
ciembre, por el que se modifican diversas leyes para la transposicion en Anda-
lucia de la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior. Basicamen-
te se centra la modificacion en el sector turistico (“la actividad del sector servi-
clos con mayor importancia a nivel econémico y de empleo total en Andalu-
cia, constituyendo un recurso de primer orden en constante dinamismo”).

Asi, se modifican el Decreto 20/2010, de 29 de enero, de Turismo en el
Medio Rural y Turismo Activo; el Decreto 202/2002, de 16 de julio, de ofici-
nas de turismo y de la Red de Oficinas de Turismo de Andalucia; el Decreto
21472002, de 30 de julio, regulador de los guias de turismo de Andalucia; el
Decreto 30172002, de 17 de diciembre, de agencias de viajes y centrales de re-
servas; el Decreto 164/2003, de 17 de junio, de ordenacion de los campamen-
tos de turismo; el Decreto 47/2004, de 10 de febrero, de establecimientos hos-
teleros; el Decreto 35/2008, de 5 de febrero, por el que se regula la organiza-
cion y el funcionamiento del Registro de Turismo de Andalucia; y el Decreto
43/2008, de 12 de febrero, regulador de las condiciones de implantacion y fun-
cionamiento de campos de golf en Andalucia.

Una reforma reglamentaria de alcance, pero no tan intensa en lo que se
refiere en concreto a la llamada simplificacién administrativa, traducible en el
allanamiento de procedimientos y tramites?°.

26 774, NEVADO-BATALLA, Pedro, “Simplificacién administrativa: el allanamiento de
procedimientos y tramites para facilitar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio”, en
RIVERO ORTEGA (Dir.), Mercado europeo y reformas administrativas, 2010.
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V. BALANCE: UN GRAN TRABAJO REALIZADO; MUCHO
TRABAJO POR HACER

No seria justo sin embargo dejar de reconocer el esfuerzo reformador de
leyes, reglamentos y procedimientos que los responsables de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia han realizado a lo largo de los anos 2009, 2010 y la pri-
mera mitad del ano 2011 para realizar las exigencias y principios de la Direc-
tiva de Servicios. El impulso dado a esta tarea y sus resultados son mas que
considerables, como muestran las multiples reformas expuestas.

En comparacion con el resto de las Comunidades Auténomas, de hecho,
Andalucia presenta muchos cumplimientos de las exigencias de la Directiva de
Servicios de los que sus responsables pueden sentirse satisfechos, desde este
punto de vista. Y los procedimientos utilizados para llevara a cabo la adapta-
cion, alternando la figura del Decreto—Ley para cumplir los plazos, y la poste-
rior tramitaciéon como proyecto de Ley para permitir el debate, resultan en mi
opinion correctos.

En este sentido, las formas de la transposicién contrastan significativa-
mente con las empleadas, por ejemplo, en la Comunidad Auténoma de Casti-
lla y Ledn, donde recurriendo igualmente a la figura del Decreto—Ley, se re-
chaz6 de forma expresa en el Parlamento regional la peticion de su tramitacion
como Proyecto de Ley por el procedimiento de urgencia, para permitir un ma-

yor debate sobre sus contenidos concretos?’.

Ahora bien, el proceso ha venido lastrado por desventajas similares a las
observadas en el resto del territorio, comenzando por una estrategia de trans-
posicion “en cascada” liderada por el Ministerio de Economia y Hacienda que
ha podido reducir el protagonismo de la muy relevante responsabilidad de las

autoridades autonémicas?,

Una muestra de la relativa desinformacion y los problemas generados por
la falta de un mayor énfasis anticipado en las exigencias de la Directiva, que
hubiera quizas contribuido a la proactividad en el cumplimiento, nos lo da la

27 Vid. RIVERO ORTEGA, Ricardo, “La transposicién de la Directiva de Servicios en Clas-
tilla y Le6n: valoracion critica de la estrategia de transposicion y las medidas adoptadas™, en VI-
CENTE BLANCO/RIVERO ORTEGA, 2010.

28 Vid. RIVERO ORTEGA, Ricardo, “La transposicion de la Directiva de Servicios en Es-
pana”, en Mercado europeo y reformas administrativas, Civitas, Madrid, 2010.
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relacion de leyes y reglamentos aprobados en la Comunidad Auténoma de An-
dalucia estando ya en vigor la norma europea: Ley 8/2007, de 5 de octubre,
de Museos y Colecciones museograficas de Andalucia; Ley 14/2007, de 26 de
noviembre, del Patrimonio Histérico de Andalucia;; Decreto Legislativo
1/2009, de 1 de septiembre, por el que se apruecba el Texto Refundido de las
Disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia
de tributos cedidos; Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Anda-
lucia; Ley 2/2007, de 27 de marzo, de fomento de las energias renovables y del
ahorro y eficiencia energética de Andalucia.

Compensando en positivo, hay que decir que la Administracion autono-
mica andaluza ofrece buenos resultados en lo referido a la implementacion de
la Administracion electronica, y particularmente cuando nos acercamos a la
ventanilla Gnica electronica (www.eugo.es) y la informacion disponible. Entrar
en este portal deja la impresion de lo constructivo que puede ser el proceso que
se ha iniciado, a pesar de las deficiencias que pueden subsistir.

Una cuestiéon de gran importancia, por supuesto, es la relativa al grado de
cumplimiento de las exigencias del Derecho europeo por parte de la reforma
de la legislacion comercial llevada a cabo en Andalucia, balance para el que
contamos con una muy reciente Sentencia del Tribunal de Justicia, sobre la re-
gulaciéon comercial catalana, algunas de cuyas conclusiones serian también
proyectables sobre la regulacion andaluza. Toda vez que el Tribunal considera
incompatible con el Derecho europeo prohibir la implantacion de grandes su-
perficies comerciales fuera de la trama urbana consolidada de varios munici-
pios, y también declara la contravencion del Plan territorial sectorial de equi-
pamientos comerciales por establecer limitaciones de politica econémica su-
perpuestas a las urbanisticas, habra que plantearse si una aplicacion radical de
los criterios de preferencia del nuevo Derecho comercial andaluz no podria lle-
var a resultados distintos a los considerados vulneradores de la libertad de es-

tablecimiento por el Tribunal de Justicia®.

La cuestion, desde mi punto de vista, no esta cerrada. Dependera del di-
sefio de la planificaciéon comercial andaluza la insistencia o no en las condenas
por violacion del Derecho europeo. Y, mas alla de esta cuestion juridico—for-

2 Vid. RIVERO ORTEGA, Ricardo, “Repercusiones econémicas de la transposicion de la
Directiva de Servicios. Impacto sobre el sector comercial”, Revista Aragonesa de Administracion Pi-
blica, 2011.
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mal, también probablemente se produciran relevantes efectos del sesgo regula-
torio por el que se opte sobre el desarrollo de la economia andaluza, dada la
importancia del mercado interior para el progreso, que fue puesta de mani-
fiesto brillantemente por Pedro ESCRIBANO COLLADO en un estudio ya
clasico®.

El sector clave del turismo, vital para la economia andaluza, explica una
aceleracion de las reformas reglamentarias, muchas de las cuales se producen
en los primeros meses de 2010, con lo que no puede criticarse a Andalucia en
este punto®!. Todas las reformas autonémicas se han detenido también en es-
te sector, uno de los mas afectados por los cambios normativos, pero como se
ha intentado mostrar en este trabajo, no todo lo que parecen cambios lo seran
realmente si las declaraciones responsables representan un lastre burocratico

tan intenso como las autorizaciones, con el agravante de ser mas inseguras®?,

Atn en abril de 2011, un informe presentado por la Escuela Andaluza de
Economia reflejaba criticas a los frenos administrativos de la actividad empre-
sarial, achacandose el 77% del papeleo a los procedimientos autorizatorios y
las tasas y precios publicos asociados a los mismos. Este mismo estudio ponia
de manifiesto la aceptacion positiva de la tramitacion on—lne de los procedi-
mientos frente a la existencia de ventanillas tnicas (fisicas, se entiende)®3.

Algunos entes locales andaluces estan recurriendo a todo tipo de subter-
fugios para mantener la exigencia licencias en ambitos que podrian ser afecta-
dos por la Directiva, y tltimamente también por la Ley de Economia Sosteni-
ble. La propuesta de modificacién de ordenanzas promovida por la Federacion
Andaluza de Municipios y Provincias no evita estas malas practicas, en con-
traste con iniciativas individuales que nos demuestran hasta qué punto pueden
ser buenas las propuestas andaluzas, poniendo a disposicion de cualquier inte-

30 ESCRIBANO COLLADO, Pedro, E! fomento del comercio interior, Instituto Garcia Oviedo,
Sevilla, 1978.

31 Vid. MELGOSA ARCOS, Javier, “Directiva de Servicios y Turismo: aproximaciéon a la
incidencia de la Directiva de Servicios en el marco juridico del turismo espanol”, Noticias Unidn
Europea, Junio 2011.

32 Vid. BERMEJO VERA, José¢/ESCARTIN ESCUDE, Vicente, “El impacto de la Directi-
va de Servicios en el sector del turismo”, Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Pibli-
ca, nim.12, 2011.

33 Vid. Diario Negocio, 10 de abril de 2011.
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resado modelos de formularios para declaraciones responsables y comunica-
clones previas, una tarea que todavia no han realizado muchas organizaciones
publicas con la obligaciéon de hacerlo®*.

La autoevaluacion y evaluacion critica externa de lo que se ha hecho vy si-
gue siendo necesario continuar haciendo es reconocida por otro lado por el
propio Estado, mas alla ahora de la Comunidad Auténoma de Andalucia, co-
mo demuestra la muy reciente Orden del Ministerio de Politica Territorial y
Administracion Pablica de 17 de marzo de 2011, por la que publica el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2011 por el que se aprueban los
programas y politicas ptblicas que seran objeto de evaluacion por la Agencia
Estatal de las Politicas Pablicas y la Calidad de los Servicios en 2011.

Entre estos programas y politicas, se incluye una evaluacion sobre las tra-
bas administrativas para la creacion de empresas, reconociendo que “parece
conveniente realizar una nueva evaluacion que se centre en el analisis de los
efectos de las diferentes medidas implementadas, y en especial los debidos a las
modificaciones derivadas de la transposicion e implementacion de la Directiva
de Servicios, asi como en el diagndstico sobre las principales diferencias regu-
latorias y procedimentales existentes en los distintos ambitos territoriales y sus
efectos sobre la unidad de mercado”. Que a renglén seguido también se con-
temple la encomienda a la Agencia para la elaboracién de un informe relativo
a las posibles duplicidades, solapamientos e ineficiencias del Estado Autono-
mico resulta a mi modo de ver sumamente elocuente, demostrandonos una vez
mas la necesidad de no incurrir en la autocomplacencia institucional en un
mundo que evoluciona muy rapido, también en lo econémico, planteandonos
constantemente nuevos desafios.

La Administraciéon autonémica de Andalucia puede asumirlos, como sus
entes locales, porque cumplir plenamente la Directiva de Servicios no es una
carga, sino la oportunidad de ponerse a la altura de las circunstancias y exi-

gencias europeas, mejorando nuestro Derecho administrativo®>,

3 BULLEJOS CALVO, Carlos, “Aplicaciéon practica de la Directiva de Servicios en las Or-
denanzas locales. Formularios en las fases de identificacion y evaluacion de la normativa local
afectada y sobre simplificacion administrativa y ventanilla Gnica”, Revista Electronica CEMCI,
nam. 3, Abril-Junio 2009.

35 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés—Raman (2007).
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RESUMEN

La transposicion de la Directiva de Servicios ha traido consigo un cambio
de enfoque en el control administrativo de las actividades privadas. Entre sus
manifestaciones mas sobresalientes se encuentra la supresion tanto de contro-
les preventivos como de titulos administrativos habilitantes, fendmenos que no
son equivalentes ni, por tanto, necesariamente coincidentes. Este articulo ana-
liza los supuestos de declaraciones responsables y de comunicaciones que, en el
contexto de la fase de transposicion y con posterioridad, se han introducido en
el Derecho de Andalucia.

(*) Estudio elaborado en el marco del Proyecto “Nuevos modelos y métodos de regulacion y
gobernanza en Europa. Perspectiva pluridisciplinar y comparada” (Ministerio de Ciencia e In-
novaciéon, DER2008-03266/JUR).
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ABSTRACT

The transposition of the Services Directive has brought about a change of
approach in the administrative control of private activities. Among its most
outstanding is the partial elimination of two types of controls, the preventive
ones and the individual authorization schemes, that are not equivalent and
therefore not necessarily coincident. This article examines the cases of
responsible declarations and previous communications introduced in the Law
of Andalusia in the context of the transposition phase and after it.

Keywords:
Services Directive; administrative control of private activities; responsible
declarations; previous communications.

I. INTRODUCCION

La transposicion de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mer-
cado interior, conocida como Directiva de Servicios, ha traido consigo una am-
plia modificacién del Ordenamiento juridico espafiol'. En Andalucia, la adap-
tacion de la normativa de rango legal ha tenido lugar mediante el Decreto Ley
372009, de 22 de diciembre, convalidado y tramitado como proyecto de Ley,
del que trae causa por tanto la Ley 3/2010% Con posterioridad, se han refor-

I Clomo es sabido, el legislador estatal ha optado por aprovechar el impulso de la transposi-
ci6n para acometer una renovacion mas profunda de nuestro Derecho, de manera que no se ha
limitado a la sola adaptacion a la Directiva sino que, parafraseando a la Exposicion de Motivos
de la Ley 25/2009, ha querido “extender los principios de buena regulaciéon a sectores no afec-
tados por la Directiva”. En la medida en que ello ha tenido lugar en el ejercicio de competencias
basicas transversales, la opcion estatal ha provocado la completa revision del Derecho espaiol;
al respecto resulta decisivo, principalmente, el art. 39.bis.1 LRJAP.

2 En lo sucesivo citaré las reformas introducidas por referencia al Decreto-Ley. Este modifica
la Ley 1/1996, de 10 de enero, del Comercio Interior de Andalucia, la Ley 9/1988, de 25 de no-
viembre, del Comercio Ambulante, la Ley 3/1992, de 22 de octubre, de Ferias Comerciales Ofi-
ciales de Andalucia, la Ley 12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo, la Ley 8/2007, de 5 de oc-
tubre, de Museos y Colecciones Museograficas de Andalucia, la Ley 14/2007, de 26 de noviem-
bre, del Patrimonio Histérico de Andalucia, la Ley 8/2001, de 12 de julio, de Carreteras de An-
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mado diversos reglamentos del ambito del turismo para ajustarlos a la nueva
ordenacion; también se ha modificado el Reglamento Forestal de Andalucia y
se ha procedido a la regulacién de los usos y actividades en los parques natu-
rales, en ambos casos con el enfoque que postula la Directiva. En las paginas
que siguen se analizaran estas reformas en lo que a las declaraciones respon-
sables y comunicaciones previas concierne, aunque también me ocuparé de las
que introduce la Ley 9/2010, de 30 de julio, de Aguas para Andalucia, de al-
gunos aspectos del desarrollo reglamentario de la autorizacion ambiental uni-
ficada (Decreto 356/2010) y de la escasa y deficiente atenciéon que ha mereci-
do la comunicacién previa con potestad de veto en el Decreto 320/2010, de 29
de junio, que regula los 6rganos competentes y los procedimientos administra-
tivos en materia de utilizacion confinada y liberacion voluntaria de organismos
modificados genéticamente. Para todo ello adoptaré como hilo conductor el

dalucia, la Ley 2/1986, de 19 de abril, de Juegos y Apuestas de la Comunidad Autéonoma de An-
dalucia, el Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de tri-
butos cedidos, la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, la Ley 2/2007, de
27 de marzo, de Fomento de las Energias Renovables y del Ahorro y Eficiencia Energética de An-
dalucia, la Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el Inventario de espacios naturales
protegidos de Andalucia y se establecen medidas adicionales para su proteccion, la Ley 2/1992, de
15 de junio, Forestal de Andalucia, la Ley 5/1999, de 29 de junio, de Prevencion y Lucha contra
los incendios forestales, la Ley 8/1999, de 27 de octubre, de Régimen Juridico del Espacio Natu-
ral de Dofiana y la Ley 8/2003, de 28 de octubre, de la Flora y la Fauna Silvestre.

3 Otras disposiciones aprobadas en los Gltimos meses utilizan la expresion “declaraciones res-
ponsables” para referirse a lo que tradicionalmente se han denominado “declaraciones juradas”. No
son auténticas declaraciones responsables, puesto que simplemente sustituyen la presentacion de
una determinada documentacion o pruebas. Vid. por ¢jemplo la Orden de 13 de abril de 2010, por
la que se regulan las condiciones para el reconocimiento y constitucion de las Agrupaciones de De-
fensa Sanitaria Ganadera y sus Federaciones, y las ayudas a las mismas; la Orden de 23 de marzo
de 2010, por la que se regula el Registro de Establecimientos de Alimentacion Animal de Andalu-
ciay se desarrollan las normas para la autorizacion y el registro de los mismos; el Decreto 357/2010,
de 3 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento para la proteccion de la calidad del cielo noc-
turno frente a la contaminacién luminica y el establecimiento de medidas de ahorro y eficiencia
energética; y el Decreto 15/2011, de 1 de febrero, por el que se establece el régimen general de pla-
nificacion de los usos y actividades en los parques naturales y se aprueban medidas de agilizacion de
procedimientos administrativos, que prevé que las solicitudes de autorizaciones y las comunicacio-
nes previas con potestad de veto puedan presentarse acompanadas de declaraciones responsables
(por Orden de 11 de marzo de 2011 se han aprobado los modelos normalizados de solicitud de au-
torizaciéon y comunicacion previa para la realizacion de determinadas actuaciones en los parques
naturales de la Comunidad Auténoma).

Tampoco es una auténtica declaracion responsable la prevista en el art. 14.1 del Decreto
60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia; en este caso la mal denominada “declaracion responsable” es un
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analisis por sectores, si bien con caracter previo examinaré brevemente el De-
creto—Ley 7/2010, de 28 de diciembre, de medidas para potenciar inversiones
empresariales de interés estratégico para Andalucia y de simplificacion, agili-
zacion administrativa y mejora de la regulacion de actividades econémicas en
la Comunidad Auténoma de Andalucia, que contiene una sintética regulacion,
parcialmente transversal (cefiida a las actividades econémicas), de las declara-
ciones responsables y comunicaciones previas.

II. LA REGULACION GENERAL, EN EL AMBITO DE LAS
ACTIVIDADES ECONOMICAS, DE LAS DECLARACIONES
RESPONSABLES Y COMUNICACIONES PREVIAS

El Decreto—Ley 7/2010 establece, en lo que aqui nos interesa, una serie
de medidas encaminadas a la simplificacion, agilizacion administrativa y me-
jora de la regulaciéon de actividades econémicas. En este contexto, aborda la
regulacion de las declaraciones responsables y comunicaciones previas, si bien
limitada a las que conciernen a la puesta en marcha de una actividad empre-
sarial o profesional, reproduciendo para ello parcialmente el art. 71.bis de la
Ley 30/1992 (LRJAP). Pero también introduce matices y contenidos novedo-
sos, que son los que aqui se van a examinar.

Asi, contempla que se pueda exigir, junto con la declaracion responsable,
la presentacion de documentacion (la estrictamente necesaria que se requiera),
de manera que en el Derecho de Andalucia, y al menos para las actividades
empresariales y profesionales, la distinciéon entre declaraciones responsables y
comunicaciones no radica en la presentacién de documentacion* (art. 13.2).
Por otra parte, define la comunicacion previa, en términos mas graficos que el
legislador estatal, como “el documento por el que la persona que pretenda po-
nerla en marcha, o quien legalmente la represente, pone en conocimiento de
la Administracion Pablica competente hechos o elementos relativos al inicio de
una actividad, indicando los aspectos que puedan condicionar la misma y

vehiculo para el suministro de informacién. Vid. LOPEZ MENUDO, Francisco. “La transposicion
de la Directiva de Servicios y la modificacion de la Ley 30/1992: El régimen de la declaracion res-
posable y de la comunicacion previa” en Revista Espanola de la Funciéon Consultiva, nim 14,
2010, p. 126 nota n® 43.

* Me remito para esta cuestion a lo escrito en el epigrafe tercero del estudio “Aproximacion
al régimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”, en prensa.

Como ya se ha indicado en nota anterior, en el Decreto 15/2011 y en la Orden de la Coon-
sejeria de Medio Ambiente de 11 de marzo de 2011se prevé la presentaciéon de una comunica-
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acompanandola, en su caso, de cuantos documentos sean necesarios para el
cumplimiento de lo establecido en la normativa correspondiente” (art. 14.1).
Interesa destacar que no se hace ninguna referencia a la posibilidad de pre-
sentar la comunicacion o la declaracion a posteriort, lo que a mi juicio no entra-
fla una proscripcion de tal posibilidad®.

Se prescinde de cualquier alusién al reconocimiento de derechos como
efecto de la presentacion de declaraciones responsables y comunicaciones pre-
vias (art. 71.bis.3 LRJAP), lo que en mi opinién es un acierto®. A tenor del art.
15.1, la presentacion de una y otra “faculta a la correspondiente administra-
ci6n publica para comprobar, en cualquier momento, la veracidad de todos los
documentos, datos y cumplimiento de los requisitos, por cualquier medio ad-
mitido en derecho”. El Decreto—Ley, como se aprecia, se expresa en términos
distintos que el art. 71.bis.3 LRJAP, puesto que éste pone el acento en los efec-
tos que de la presentacion se derivan para el interesado, “sin perjuicio de las
facultades” de la Administracion; en el art. 15.1, en cambio, se trae a primer
plano el control de la Administracion y se utiliza el verbo “facultar”’. Ambos
preceptos deben interpretarse, no obstante, en el sentido de que la Adminis-
tracion cuenta con una potestad—funcién y no con una simple facultad.

Por Gltimo, el art. 15.4 introduce una prevision ciertamente sorprendente:
“en cualquier caso, la presentacion de una declaracion responsable cuyos da-
tos se comprueben falsos o inexactos, comportaran, previo expediente con au-
diencia de la persona interesada, el no poder iniciar otra actividad con el mis-
mo objeto durante al menos un afio”. En mi opinion, se trata de una medida
sancionadora, maxime teniendo en cuenta que el ¢jercicio del derecho o de la

cién previa acompafiada de una declaracion responsable. Esta, la declaracién, acompaiia tam-
bién a las solicitudes de autorizaciones. En ambos casos, la declaracion responsable sustituye a
la presentacion de documentacion.

5 El art.71.bis.3 LRJAP confia a “la legislacién correspondiente” la prevision de comunica-
ciones a posteriori. E1 Decreto—Ley 7/2010 no ha contemplado con caracter general, para las ac-
tividades econdmicas, esta opcion; no obstante, en la reforma de la Ley del Comercio Interior si
se ha introducido un supuesto.

6 Clomo ya he tenido ocasion de manifestar, “la LRJAP no resulta en este punto acertada,
pues no tiene sentido que el titular de un derecho efectie un acto de reconocimiento del mismo
o que en virtud de un acto propio quede ex lege reconocido tal derecho; por otra parte, y porque
no es preciso un titulo habilitante, el derecho que se quiere ejercitar deriva directamente y sin
ninguna intermediacion de la norma, en no pocas ocasiones, ademas, como manifestacion de la
basica posicion de libertad de la ciudadania™ (epigrafe tercero del estudio “Aproximacion al ré-
gimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”, en prensa).

7 No obstante, la redacciéon del art. 13.2 si es més proxima a la del art. 71.bis3 LRJAP.
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actividad no se supedita al otorgamiento de un titulo habilitante®. Y es ademas
una consecuencia desproporcionada, que no solo prescinde de la esencialidad
de la falsedad o inexactitud sino que, ademas, desatiende la finalidad del reen-
vio que sobre este particular efectta el art. 71.bis4 LRJAPY.

8 Vid. REBOLLO PUIG, Manuel, “El contenido de las sanciones”, en Infracciones, sanciones y
procedimiento administrativo sancionador, nimero extraordinario de Fusticia administrativa, 2001, pp.
189 vy ss.

9 El reenvio se contiene en el apartado segundo del precepto: “Asimismo, la resolucion de la
Administracion Pablica que declare tales circunstancias [“la inexactitud, falsedad u omision, de
caracter esencial, en cualquier dato, manifestacién o documento que se acompafe o incorpore
a una declaracion responsable o a una comunicacién previa, o la no presentacion ante la Admi-
nistracion competente de la declaracion responsable o comunicacion previa”] podra determinar
la obligacion del interesado de restituir la situacion juridica al momento previo al reconoci-
miento o al ejercicio del derecho o al inicio de la actividad correspondiente, asi como la imposibili-
dad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objelo durante un periodo de tiempo determinado, todo ello con-
Jorme a los términos establecidos en las normas sectoriales de aplicacion”. Como he escrito en otro lugar (epi-
grafe 5.2 del estudio “Aproximacion al régimen juridico de las declaraciones responsables y co-
municaciones”, en prensa), “cabe considerar que es un acierto que a la postre la LRJAP se haya
limitado a efectuar el reenvio, porque en mi opinién es una consecuencia desproporcionada la
prohibiciéon de ¢jercicio del derecho o de la actividad cuando, sin mas matices, concurren los pre-
supuestos de hecho que recoge el articulo 71.bi5.4 LRJAP. Tengamos en cuenta [...] que nos re-
ferimos a derechos y a actividades que se desarrollan como manifestacion de la libertad, que no
estan supeditados a la obtencion de un titulo de la Administracion que habilite al efecto... y que
la inexactitud, falsedad u omision, por muy esencial que sea, en cualquier dato, manifestacion o
documento que se acompane o incorpore a una declaracion responsable o a una comunicaciéon
previa, o la no presentacion ante la Administracion de las mismas, no significan, necesariamen-
te, que la actividad o el derecho se estén ejercitando en contra de lo que prescribe el Ordena-
miento. Estas conductas per se irregulares e ilicitas ciertamente merecen una sancion por el valor
disuasorio de la medida, para incentivar que las declaraciones y las comunicaciones sean vera-
ces y que efectivamente se presenten; pero cuestion distinta es el que tal sancion haya de ser la
prohibicién temporal del ejercicio del derecho o de la actividad. Esta decision es la que corres-
ponde al legislador sectorial, que habra de ponderar los derechos y actividades cuyo ejercicio se
sujeta a declaracion o a comunicacion, los bienes juridicos afectados, los dafos potenciales que
se pueden producir si las declaraciones y comunicaciones no se presentan y se evita asi el control
de la Administracion o éste se dificulta mediante la consignacion de inexactitudes, datos falsos,
ete.”.

En favor del precepto debe destacarse la mencion expresa a la tramitaciéon de un expediente
con audiencia de la persona interesada. Vid. LOPEZ MENUDO, Francisco (2010): 145-146.
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I1I. COMERCIO

De las reformas que ha llevado a cabo el Decreto Ley 3/2009 en el sector
comercial, nos interesan las experimentadas por la Ley 1/1996, de 10 de ene-
ro, del Comercio Interior de Andalucia (LCI)'” y por la Ley 3/1992, de 22 de

octubre, de Ferias Comerciales Oficiales de Andalucia.
1. La Ley del Comercio Interior de Andalucia

Antes de la reforma, la LCI imponia a los comerciantes incluidos en su
ambito de aplicacion la inscripcion en el Registro de Comerciantes y Activida-
des Comerciales de Andalucia (art. 6.2)!!. Tal inscripcién debia tener lugar an-
tes del inicio de la actividad comercial (art. 10.2), tipificAndose como infraccién
leve (art. 91.1) o grave (art. 92.) el incumplimiento de esta obligaciéon. La LCI
recogia cuatro supuestos concretos de comunicaciones: las relativas al cese de
la actividad y a las modificaciones sobrevenidas de datos que constaran en el
Registro (art. 10.2); la comunicacion previa, con diez dias de antelacion, de la
venta en publica subasta realizada de modo ocasional (art. 66); y la comunica-
cion previa, también con diez dias de antelacion, de ventas en liquidacion (art.
85.4, que obligaba a exhibir en un lugar visible del establecimiento comercial
una copia de la comunicacion efectuada, debidamente sellada!?); los incum-
plimientos constituian falta leve (art. 91 c).

Tras la reforma, se ha suprimido el parrafo segundo del art. 6, que esta-
blecia la obligacion de figurar inscrito en el Registro, pero no este tltimo, que
contintia cumpliendo las mismas funciones (art. 10.2). En realidad, los que
ejercen la actividad comercial han de figurar en el Registro igual que antano;
lo que sucede es que la inscripcion se realiza ahora de oficio tras la recepcion
de la comunicacion a posteriori que exige la LCI con caracter general (art. 10.3

10'Sin duda, es la nueva licencia municipal de obras de gran superficie minorista la que ha
acaparado la mayor atencion; evidentemente, la reforma de la LCI era imprescindible, como
tempranamente indico6 ORTIZ DE TENA, Maria del Carmen, “La licencia comercial para la
instalacion de los grandes establecimientos comerciales en Andalucia”, Administracion de Andalu-
cla. Revista Andaluza de Administracion Piblica, nim. 66, 2007, pp. 45 ss.

T El reglamento podia establecer excepciones (¢fi. el art. 10.3).

12 Esta obligacién especifica persiste hoy.
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y 5)!3; por consiguiente, lo que se ha suprimido no es la inscripcién registral,
sino el régimen de autorizaciéon que comportaba!®. El inicio de la actividad,
pues, no esta vinculado a la inscripci()n' de hecho, puede iniciarse la actividad
y efectuar la comunicacion mas adelante, en un plazo de hasta tres meses'S.

Se mantienen, por demas, las comunicaciones que inicialmente preveia la
LCI: las concernientes a la finalizacion de la actividad y a las modificaciones
que tengan lugar hasta que llegue ese momento Gltimo, comunicaciones que

son a postmm y para las que se cuenta con un plazo de tres meses (art. 10.3); la
comunicacién previa, con diez dias de antelacion, de las ventas en liquidacion
(art. 77.4); y la comunicacion previa, con diez dias de antelacion, para la ven-

13 Clon la salvedad del comercio ambulante, para el que se exige autorizacién y que se regu-
la separadamente en la Ley 9/1988, de 25 de noviembre. Vid. ademas la referencia a las gran-
des superficies minoristas y a las ferias comerciales oficiales (siguiente nota a pie de pagina y si-
guiente epigrafe, respectivamente).

14 Presenta peculiaridades la inscripeion de las grandes superficies minoristas, pues de suyo se
encuentran sujetas a un régimen de autorizacion especifico por razon de la actividad (ésta es, en
mi opinion, la naturaleza de la “licencia municipal de obras de gran superficie minorista”); en
este supuesto, el Ayuntamiento debe comunicar al Registro el otorgamiento de la licencia muni-
cipal de obras en el plazo maximo de diez dias desde su notificacién al interesado (art. 10.4); la
LCI no senala si el titular de la gran superficie minorista debe también efectuar la comunicaciéon
que nos ocupa (la prevista en el art. 10.3) una vez que haya iniciado la actividad, aunque esto,
en mi opinién, resulta un tanto irrelevante desde el momento en que nos encontramos ante un
régimen de autorizacion; la comunicacion, en este supuesto, cumpliria la misma funcion que en
los demas casos (informar a la Administracién de que la actividad se ha iniciado a los efectos de
su control posterior), pero no cabe duda de que, en ausencia ahora de un plazo perentorio para
el inicio de la actividad tras la obtencion de la licencia (vid. el art. 40 LCI antes de la reforma),
su funcionalidad queda absorbida por la necesidad de contar con el titulo habilitante que supo-
ne la licencia de obras especifica de este ambito. Como nota curiosa, no podemos dejar de lla-
mar la atencién acerca de la tipificacién como infraccion leve de la omision de la comunicacion
por parte del Ayuntamiento (art. 83.f); la delimitacion de las personas responsables que efecttia
el art. 80 desactiva, sin embargo, la prevision sancionadora. Realmente, no deja de sorprender
la capacidad creativa de las normas.

15 Interesa resenar que la supresion del deber de figurar inscrito en el Registro con carécter
previo al inicio de la actividad no implica el que la comunicacion deba ser necesariamente a pos-
teriori: como después veremos al analizar el sector del turismo, es perfectamente compatible con
la Directiva de Servicios la configuracién de un régimen de inscripcién de oficio a partir de la
presentacion de una comunicacion previa sin potestad de veto, con posibilidad por tanto de dar
inicio inmediato a la actividad e independientemente del momento en que tenga lugar de modo
efectivo la inscripcion. Lo que si resulta incompatible es el disenio de un régimen de inscripcion
registral que opere como un régimen de autorizacion.
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ta en publica subasta realizada de manera ocasional (art. 58). La justificacion
de la comunicacion previa de las ventas en liquidacion puede resultar hoy dia
dudosa, ya que la finalidad pretendida (el control de la concurrencia de los re-
quisitos que recogen los arts. 76 ss.) puede satisfacerse con un régimen de sim-
ple comunicacion, sin plazo previo de presentaciéon, maxime cuando el incum-
plimiento de los requisitos de estas ventas constituye, en su gran mayoria, in-
fraccién grave (art. 84.1.)!5, de manera que se cuenta con un importante factor
disuasorio de posibles ilegalidades. En el caso de las subastas, si parece razo-
nable la prevision de un plazo previo de diez dias, puesto que se trata de una
actividad de tracto tnico que se ¢jerce ocasionalmente.

En mi opinion, las modificaciones introducidas en esta materia cumplen
sin duda las exigencias de la Directiva de Servicios: el tramite de la inscripcién
registral no demora en modo alguno el ejercicio de las actividades y, a la par,
la comunicacion facilita el ejercicio del control administrativo; tan solo podria
discutirse, acaso, si no es un plazo en exceso dilatado el de los tres meses con
que se cuenta para efectuar la comunicaciéon. Ha de notarse que, en realidad,
el ejercicio de la actividad comercial per se no es el objeto del control adminis-
trativo!’, sino que éste atiende, en virtud de una pluralidad de titulos distintos,
a la serie de bienes juridicos que pueden resultar afectados con ocasion de su
ejercicio (proteccion y defensa de los consumidores, de la salud y de la seguri-
dad en general, la defensa de la competencia, el cumplimiento de los deberes
tributarios, etc.). De ahi que esta comunicacion a posteriori, con ulterior inscrip-
cion registral de oficio, sea un instrumento idoneo para la finalidad que en es-
te caso se pretende satisfacer, que es la de facilitar el conocimiento del ejercicio
de la actividad en orden a posibilitar el control administrativo o, mejor dicho,
la variedad de controles administrativos. Por ello, la omision de la comunica-
ci6n solo constituye infraccion leve (art. 83.f LCI), ya que: 1) la ausencia de co-
municacion no tiene por qué entrafiar otros cumplimientos; si estos existen,
pueden sancionarse con arreglo a sus previsiones especificas; 2) la finalidad que
cumple la comunicacién ya esta satisfecha, puesto que si la Administracion
sanciona es porque conoce el efectivo ejercicio de la actividad comercial; 3) se
trata de un deber formal, en la medida en que el Ordenamiento consiente el

16 Obviamente, si se optara por una modificacién de la LCI para suprimir el plazo previo de
presentaciéon de la comunicacion, podria también revisarse el art. 84.1) para completar el elenco
de infracciones graves. Por cierto que seria una buena ocasion para reajustar las remisiones y ci-
tas de preceptos que se contienen en determinados articulos, pues habiéndose alterado la nu-
meracion de los mismos, no se han corregido aquéllas.

17 Salvo en el caso de las grandes superficies comerciales.
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ejercicio de la actividad durante un plazo de hasta tres meses sin que haya te-
nido lugar la comunicacion.

2. Las ferias comerciales oficiales de Andalucia

El Decreto—Ley 3/2009 modifica todos y cada uno de los articulos de la
Ley 3/1992, de 22 de octubre, de Ferias Comerciales Oficiales de Andalucia,
para suprimir las importantes restricciones y limitaciones que albergaba su pri-
mera redaccion. Antes de analizar la reforma producida, conviene efectuar
unas precisiones sobre la materia que regula la Ley.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la organizaciéon de una feria
comercial o de una muestra es una actividad “libre” en el Derecho de Anda-
lucia. La Ley 3/1992, en su versién original y ahora también, sélo se ocupa de
las ferias comerciales oficiales, esto es, las ferias comerciales que ostentan la
mencion de “oficial”. El caracter oficial de una feria no implica ni ha implica-
do nunca la reserva a la Administracion de la actividad de organizacién de es-
ta clase de certamenes (las ferias comerciales); de ahi que la organizacion de las
ferias comerciales oficiales por entidades distintas de la Administraciéon no ha-
ya sido, ni sea, una modalidad de gestiéon indirecta de un servicio de titularidad
publica. En este sentido, afirma la Exposicion de Motivos que la Ley “parte del
principio constitucional de libre empresa permitiendo todo tipo de iniciativas
organizadoras de actividades feriales”.

La razon de ser la categoria de “ferias comerciales oficiales” se vincula a
la actividad de fomento. La finalidad dltima que se persigue con la distincion
de ferias comerciales oficiales frente a las que no lo son es ostentar un titulo de
intervencion encaminado a que Andalucia pueda, en palabras de la Exposicion
de Motivos de la Ley, “convertirse en un gran foco de atraccion ferial, en lugar
privilegiado de encuentro de compradores y vendedores”; y para ello se esta-
blece “el marco legal necesario para que las ferias comerciales puedan cumplir
las funciones que les corresponden, algunas tan decisivas como la mejora del
sistema distributivo, ser un instrumento basico en la movilizacién de iniciativas
econémicas de interés social, ayudar a la expansion de los intercambios co-
merciales, dar mayor transparencia al mercado, promover y potenciar los bie-
nes y servicios autoctonos, facilitar el acercamiento entre la oferta y la deman-
da, favorecer los contactos profesionales y difundir las innovaciones habidas en
los diferentes sectores de la actividad comercial”.

Como se observa, se trata de apoyar la actividad comercial, el comercio
de bienes y servicios. El objeto de la actividad de fomento no seria, en princi-
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plo, la feria comercial oficial en si misma considerada, sino la funcién que sa-
tisfacen las ferias comerciales como género. Para ello, se introduce la categoria
de “ferias comerciales oficiales”, que son las que centran la atenciéon de la
Ley'® y que se traduce de modo directo en un expediente de racionalizacion
de las muestras, como se deduce de la Exposicion de Motivos que, en dltima
instancia, cifra la finalidad de la Ley en “clarificar la situacion ferial y facilitar
la determinacién de las lineas de ayuda y promociéon”. De este modo, la dis-
tincién de ciertas ferias como oficiales, en los términos que seguidamente ve-
remos, justifica la intervencién administrativa, materializada en la aprobacion
de un calendario con efectos excluyentes en el ambito concreto de las ferias ofi-
ciales y, en principio, en el otorgamiento de la ayuda y promocion que anun-
cia la Ley!?. Ha de puntualizarse, empero, que en la version original de la Ley
no quedaba claro que no fuera la propia feria comercial oficial el objeto, per se,
de la accion de fomento: su articulo 2.1, al precisar el concepto de feria co-
mercial oficial “a los efectos de esta Ley”, ponia el acento en los beneficios con-
cretos de la participacion en una feria de estas caracteristicas; por contraste, la
actual redaccién del art. 2.2 introduce una mencién expresa a la calidad como
raz6n de ser de la categoria de feria comercial oficial que, en mi opinion, ofre-

ce mejor argumento para la intervencién administrativa®’.

18 Segtin el art. 1 de la redaccion original de la Ley, ésta “tiene por objeto regular la promo-
ci6n, organizacién y ejecucion de las ferias comerciales que con caracter oficial se celebren en
Andalucia, asi como la constitucion, funcionamiento y control de sus entidades organizadoras”.
En la actualidad, “tiene por objeto establecer las condiciones que rigen la organizacion, partici-
pacién y reconocimiento de las ferias comerciales que se celebren con caracter de «Oficial» en
Andalucia”.

19 Me parece importante subrayar que el Decreto—Ley 3/2009 modifica todos los articulos
de la Ley. A resultas de la reforma, lo que queda de la Ley original es su “armadura” formal, la
Exposicion de Motivos, fragmentos concretos de articulos cuya nueva redaccion es idéntica a la
anterior y las disposiciones que cierran la Ley. En mi opinién, una reforma de tal calado hubie-
ra merecido la promulgacion de una nueva Ley cuya Exposicion de Motivos pudiera cumplir la
funciéon que le es propia y en la que las disposiciones de cierre, por otra parte, se ajustaran a la
nueva realidad de las ferias comerciales oficiales. Notese que la parte renovada de la Ley no con-
tiene referencias a medidas de ayuda a esta clase concreta de ferias comerciales, sino que tan so-
lo contempla “la promocion de las ferias comerciales oficiales cuya realizacién aconsejen los in-
tereses generales de la Comunidad Autéonoma” (art. 8.5).

20 Art. 2.1 de la Ley en su redaccién original: “A los efectos de esta Ley, son ferias comer-
ciales oficiales, en lo sucesivo, ferias, aquellas muestras organizadas por entidad autorizada que,
con caracter periddico y animo de permanencia, tengan por finalidad la exposiciéon o muestra
de bienes y servicios con objeto de favorecer su conocimiento y difusion asi como promover con-
tactos e intercambios comerciales, facilitar el acercamiento y difusién asi como promover con-
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Conforme a la version inicial de la Ley, s6lo podian organizar ferias co-
merciales oficiales, en principiozl, las “instituciones feriales”, esto es, entidades
organizadoras sin animo de lucro, con personalidad juridica propia y consti-
tuidas con arreglo a las disposiciones de la Ley para la promocion, organiza-
cién y ejecucion de ferias comerciales, existiendo una reserva de la denomina-
cién “institucion ferial” para las entidades reconocidas con arreglo a la Ley
(art. 5). Este reconocimiento, que se hacia depender del cumplimiento de una
serie de requisitos y que presuponia la aprobacion por el Consejo de Gobier-
no de los estatutos de la entidad (art. 6), entranaba lo que hoy, con arreglo a la
Directiva de Servicios, se denomina “régimen de autorizaciéon”; de hecho, uno
de los elementos integrantes del concepto legal de “feria comercial oficial” era
el de estar la muestra organizada por una entidad autorizada (art. 2)?2.

Cada feria comercial oficial, por otra parte, debia ser autorizada, reser-
vandose asi también la denominaciéon de “feria comercial oficial” para las
muestras autorizadas con arreglo a la Ley; para éstas —las muestras autoriza-
das— se podian utilizar también otras denominaciones, aunque siempre acom-
panadas del término “oficial” (art. 2.2). Ha de notarse que la celebracion de
una feria comercial no oficial no se sometia en la Ley a autorizacion; solo era
objeto de atencion la que pretendiese ser oficial, que ademas era el unico tipo
de feria que podia organizar la instituciéon ferial?”. De este modo, la feria co-
mercial oficial —que era tal por haber sido asi autorizada, organizada como re-
gla general por una institucion ferial que asimismo era tal “institucion ferial”
por haber sido autorizada conforme a la Ley— era la llamada a contar con li-
neas de apoyo y promocion, amén de la ventaja principal que suponia el figu-
rar en un calendario ptblico de efectos excluyentes.

tactos e intercambios”. Art. 2.2 vigente: “Son ferias comerciales oficiales las ferias comerciales
que se celebren con arreglo a esta Ley y asi sea reconocido por la Consejeria competente en ma-
teria de comercio interior, en orden a asegurar su nivel de calidad y la coordinacion de su ca-
lendario de celebracion™.

21 Vid. 1a nota siguiente.

22 No obstante, y con caracter excepcional, podian realizar las funciones correspondientes a
las Instituciones Feriales otras Entidades, ya fueran publicas o privadas. Pero también en este ca-
so debian obtener previamente una autorizacion “especial” (asi se calificaba) de la Consejeria de
Economia y Hacienda, conforme al procedimiento establecido en el art. 10 de la Ley (art. 5.2).

23 Considero que, en la medida en que el art. 14.1.a) tipificaba como infraccién muy grave
“la celebracion por las Instituciones Feriales de ferias sin la debida autorizacion”, y que sélo se
sujetaban a autorizacion las oficiales, las instituciones de referencia sélo podian organizar esta
clase de ferias.
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Tal autorizacion tenia un fuerte componente discrecional; no se regulaban
los requisitos para su obtencion, pero si se establecian una serie de factores que
la Administraciéon debia valorar en orden a resolver sobre su otorgamiento v,
en particular, se apoderaba a ésta para establecer condiciones (art. 9.4)%%.

El régimen disenado inicialmente por la Ley 3/1992 era, como se ha an-
ticipado, restrictivo y con un alto grado de intervenciéon administrativa, de ma-
nera que incluso se regulaban los 6rganos internos de la institucion ferial y se
preveia la asistencia de un representante de la Junta de Andalucia a las sesio-
nes de uno de estos 6rganos, el comité ejecutivo (art. 7). Ademas de las autori-
zaciones ya referidas, la Ley contemplaba también la autorizacion para cele-
brar una feria comercial oficial fuera del ambito de la provincia, que era la de-
marcacion territorial que debia tener la institucion ferial (art. 8.1).

El Decreto—Ley 3/2009, como se anuncid, centra su atencion en la feria
comercial oficial en lugar de en la entidad organizadora de la misma, de mo-
do que suprime la figura de la institucion ferial y, con ello, el camulo de requi-
sitos de indole subjetiva que se exigian para la organizacion de ferias comer-
ciales oficiales. De este modo, sélo se requiere, para ser entidad organizadora
de estas ferias, el contar con personalidad juridica propia y disponer de un se-
guro de responsabilidad profesional (art. 5). Al respecto, las obligaciones que
relaciona hoy el art. 6 no ataien a la entidad como tal sino a las ferias que or-
ganicen y en la medida en que se pretenda para las mismas la calificacion de
“oficial”. Por otra parte, y aunque el art. 9.2.a) contempla la inscripcién de las
entidades organizadoras en el Registro de Ferias Comerciales Oficiales de An-
dalucia®, la misma no se hace depender de ningtn requisito especifico ni se
articula tampoco un procedimiento singular para ello, puesto que tiene lugar
de oficio. En realidad, el Registro se conforma como un instrumento al servi-
cio de la Consejeria competente en materia de comercio interior para facilitar
el desempefio de sus cometidos?®: en este sentido ha de notarse que, puesto que
no se exige ningun requisito subjetivo para ser entidad organizadora de feria

2+ Los factores eran: a) Impacto comercial e incidencia en el &mbito territorial de la feria; b)
Repercusion en los intereses generales de los sectores afectados; ¢) Adecuacion con el calendario
oficial anual de ferias, d) Tradicién y consolidacién de la feria; e) Resultado y balance de edi-
ciones anteriores; f) Nivel de participacion previsto; g) Aquellos otros factores que permitan la
evaluacion objetiva de la solicitud presentada (art. 10.2).

25 Se inscriben en el Registro las entidades organizadoras y las ferias comerciales reconocidas.

26 De hecho, la anotacion en el Registro que prevé la Ley en su redacciéon actual es la de las
sanciones que se lleguen a imponer por las infracciones tipificadas en su capitulo VI.
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comercial oficial y que se es entidad organizadora de feria comercial oficial en
la medida en que se organiza una feria comercial que recibe el caracter de ofi-
cial, a la postre la inscripciéon de la que ahora trato solo tiene como efecto in-
formar de las entidades que han organizado o pretenden organizar una feria
que haya merecido la condicién de oficial?’.

Por lo que concierne a las ferias comerciales oficiales, ya no es precisa su
autorizacion, exigiéndose en su lugar una declaracion responsable que, en mi
opinién, no tiene justificacion alguna, como a continuacion explicaré.

En la actualidad, el caracter oficial de una feria comercial debe ser reco-
nocido por la Consejeria competente en materia interior (art. 8.1); con este re-
conocimiento se persigue asegurar su nivel de calidad y la coordinacion de su
calendario de celebracion (art. 2.2). Corresponde también a la Consejeria la
clasificacion de la feria segun los criterios de territorialidad y de oferta exhibi-
da (art. 3). Y a fin de obtener el reconocimiento y la clasificacion, debe pre-
sentarse una declaracion responsable (arts. 3.3, 6.1y 7.1).

Solo a través de la declaracion responsable, pues, se obtiene el reconoci-
miento de la feria comercial como oficial y, con el reconocimiento, la clasifica-
cion correspondiente. De este modo, cualquier entidad puede organizar ferias
comerciales sin sujetarse a los requisitos que establece la Ley 3/1992; ahora
bien, si se desea contar con el cardcter de oficial y gozar de las ventajas que
pueda llevar aparejada esta rubrica, habra de presentarse la declaracion res-
ponsable, como con claridad se desprende del articulado de la Ley y, en parti-
cular, del art. 7.1. Esta, la declaraciéon, no se ordena al control de la actividad,
sino que es el vehiculo elegido para iniciar un procedimiento de reconoci-
miento de un determinado caracter que conlleva ciertas ventajas: presuncion
de calidad ex arts. 2.2 y 6.1; efecto excluyente ex arts. 7.2.d) y 8.3%%; reserva de
espacios??; y promocion ex art. 8.5.

27 La referencia a las ferias futuras se explica porque la noticia de su celebracion, a los efec-
tos de conseguir la mencion de oficial, se debe producir antes de la finalizaciéon del ano anterior
al de su celebracion (art. 7.1, sobre el que después volveré)

28 Ello es asi porque el reconocimiento se opera mediante la publicacién del calendario anual
(art. 7.3). Aunque la Ley no lo dice expresamente, va de suyo que la inclusiéon en el calendario (o
la confeccion del calendario) tendra lugar en funcion de los criterios que se enumeran en el art. 7.2,
uno de los cudles es precisamente “la no coincidencia de una feria comercial oficial con otra de la
misma clasificaciéon” (letra d). Por ello, el reconocimiento de una feria comercial como oficial lleva
aparejado el efecto de excluir de tal reconocimiento a cualquier otra feria coincidente.

2 Los espacios para la celebraciéon de una feria comercial, oficial 0 no, no tienen por qué ser
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En efecto, la entidad organizadora debe presentar una declaracion res-
ponsable en la que comunique la relaciéon de “Ferias Comerciales Oficiales que
vaya a organizar”3, detallindose la clasificacion, duracion y periodicidad, asi
como informacién sobre dicha entidad organizadora (NIE, domicilio y datos
profesionales), con objeto de garantizar la calidad necesaria del servicio ofreci-
do asi como la seguridad de las personas y bienes presentes en la Feria Co-
mercial Oficial. Aquellas ferias que no vengan indicadas en la declaracién res-
ponsable no podran obtener la condiciéon de Ferias Comerciales Oficiales, y no
se incluiran en el calendario correspondiente (arts. 4 y 6.1). Ha de observarse
que la periodicidad no puede ser en principio inferior a un afio (art. 4), lo que
en mi opinioén no debe interpretarse como una reserva de organizaciéon de la
feria concernida a favor de la entidad organizadora y para ediciones sucesi-
vas3!, sino tan solo como una autolimitacién de la entidad organizadora®?, de
eficacia muy discutible por otra parte33,

La declaracion debe presentarse “antes de la finalizacion del afio anterior
al de celebracion de las ferias comerciales para las que se solicita la oficialidad™;
se prevé que su contenido y modelo se determinen a través de un reglamento
(art. 7.1). La condicién de feria comercial oficial se otorga mediante la publi-

de titularidad publica. No obstante, ésta parece ser la presuncion de la Ley en el caso de las fe-
rias comerciales oficiales, puesto que senala como una de las finalidades de la obligacién de pre-
sentar la declaracion responsable la coordinacién de los espacios adecuados para la celebracion
de ferias comerciales oficiales (art. 7.1). Otra explicaciéon puede encontrarse en la escasez de es-
pacios, publicos o privados, para la celebraciéon de estos eventos.

30 Entrecomillo el texto porque parece obvio que lo que se comunican son las ferias comer-
ciales que se desea alcancen la condicién de oficiales, no las oficiales; el parrafo segundo del art.
6.1 lo confirma.

Por otra parte, ha de notarse que el art. 6.1 presume que la entidad organizadora organiza
varias ferias comerciales, pero nada hay en la version actual de la Ley que obligue a ello [origi-
nariamente, se exigia para alcanzar la condicion de institucién ferial presentar un programa
anual de ferias comerciales, art. 6.1.c)]. Es cierto, no obstante, que el otorgamiento de la condi-
cion de feria comercial oficial depende, entre otros extremos, de la solvencia y profesionalidad
del organizador (art. 7.2.g), lo que evoca la nota de la habitualidad; de otro lado, en el concep-
to de feria comercial se incluye la caracteristica de la periodicidad (art. 2.1).

31 No casa bien con el mercado interior la reserva de organizaciéon de una determinada feria
comercial oficial, en sucesivas ediciones, a favor de una determinada organizacion.

32 Asi, si se opta por la periodicidad bianual, por ejemplo, la entidad no podria pretender la
organizacion de la feria comercial oficial anualmente.

33 Nada impide sefialar una periodicidad bianual y tras la celebraciéon de una edicion pre-
sentar una declaracion responsable para la celebracion de otra al ano siguiente (art. 7).
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cacion del calendario anual en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia; las
ferias se inscriben ademas de oficio en el Registro de Ferias Comerciales Ofi-
ciales de Andalucia, inscripciéon que ha de notificarse al interesado (arts. 8.3 y
7.3). Los parametros que ha de considerar la Consejeria para la inclusion de
una feria en el calendario son los que contiene el art. 7.2, que enmarcan el ejer-
cicio de una potestad que en mi opinion, y aun a pesar del esfuerzo de redac-
cion, es discrecional®*.

A la vista de los datos expuestos, puede concluirse que la declaracion res-
ponsable introducida en la Ley 3/1992, como consecuencia de la transposicion
de la Directiva de Servicios y en sustitucion de las autorizaciones que inicial-
mente regulaba la Ley, no tiene justificacion alguna, como antes anticipé, ni se
aviene con el perfil de la figura.

En primer término, la presentaciéon de la declaracion responsable no per-
mite, como es obvio, el inicio de la actividad (n1 la celebracion de la feria co-
mercial oficial ni siquiera su organizacién) desde el dia de su presentacion,
puesto que la condicion de oficial, predicada de la feria comercial, solo se ob-
tiene mediante el reconocimiento publico que entrafia su inclusion en el ca-
lendario oficial que se ha de publicar en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia. De este modo, la adquisicion del caracter pretendido depende de una
decision tacita de la administracion, de caracter discrecional y que, ademas, se
difiere en el tiempo (la declaracion se presenta en el ano anterior).

En segundo lugar, la declaracion responsable no se ordena de modo di-
recto en la Ley al control de la actividad, ni previo ni posterior. Es cierto que
expresamente se menciona que la comunicacion de datos a través de la decla-

3+ “La Consejeria competente en materia de comercio interior, con el fin de conseguir la ma-
yor calidad del servicio prestado, la mejor planificacion sectorial, un minimo nivel de prestigio y
de seguridad de las Ferias Comerciales Oficiales, valorard, dentro del derecho de libre estableci-
miento y de libre prestacion de servicios, la informacion aportada por la entidad organizadora
en la declaracion responsable, y en particular: a) La disponibilidad de un recinto adecuado para
la celebraciéon de ferias. b) La incidencia en el desarrollo empresarial en el ambito territorial de
la feria. ¢) La repercusion en los intereses generales afectados. d) La no coincidencia de una fe-
ria comercial oficial con otra de la misma clasificacion. f) La consolidacion y prestigio de la fe-
ria, en el caso de concurrir varias ferias comerciales en un mismo periodo. g) El nivel de partici-
pacion previsto, tanto de expositores, como de profesionales y, en su caso, periodos de acceso al
publico en general. h) Solvencia y profesionalidad del organizador. i) Aquellos otros factores que
permitan la evaluacion objetiva de la solicitud presentada”.
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racion tiene por objeto garantizar la calidad necesaria del servicio y las seguri-
dad de las personas y bienes presentes en la feria comercial oficial (art. 6.1), que
la feria habra de celebrarse en su dia conforme a lo expresado en la declara-
ci6n responsable y que si se incumple lo previsto en ella puede revocarse el re-
conocimiento (art. 8.4); sin embargo, todo esto se anuda al disfrute de tal reco-
nocimiento oficial, que se otorga a la vista de lo expresado en la declaraciéon
responsable y que, como se indic6, tiene caracter excluyente. La declaracion,
como tal, no persigue de modo inmediato activar el control de la administra-
ci6n sobre los certamenes comerciales, puesto que en tal caso la obligacion de
su presentacion se estableceria con caracter general para toda clase de eventos
de este tipo y no solo para los que pretendan alcanzar la consideracion de ofi-
cial. Por ello, la declaracion responsable es solo el vehiculo o el cauce para dis-
tinguir a ciertos certamenes, para poner en marcha un procedimiento de se-
leccion, si por hipotesis fueran idénticas las pretensiones de varias entidades or-
ganizadoras y, en todo caso, un instrumento de conocimiento para racionalizar
y planificar, con el marchamo de oficial, los certamenes feriales.

La conclusion que se extrae de todo ello es que no era ni preciso ni aun
acertado introducir en este ambito la declaracion responsable. Lo que en la
nueva version de la Ley 3/1992 se denomina “declaracion responsable” equi-
vale de suyo a una solicitud de mencién o de reconocimiento del caracter de
oficial con vistas al disfrute de las ventajas aparejadas, que es, por otra parte, lo
mismo que encubria la autorizacion de feria comercial oficial a la que sustitu-
ye. Ni la anterior autorizacion ni la nueva declaracion responsable son en este
sector instrumentos de limitacién; como tampoco se inscribe en la esfera de la
actividad de limitacion la fiscalizacion que se prevé en la Ley sobre la celebra-
ci6n de cada feria comercial oficial. El encuadramiento de las ferias comercia-
les oficiales en el ambito de la actividad de fomento funcionaliza, pues, la in-
tervenciéon administrativa de supervision y control sobre cada una de ellas, de
manera que la misma no es manifestacion de la genérica actividad de limita-
ci6on sino que se produce en el contexto de la promocién de actividades co-
merciales®”.

Por consiguiente, cabe concluir que en el ambito de las ferias comerciales
oficiales la transposicion de la Directiva de Servicios ha traido consigo un in-

35 Del mismo modo, el control administrativo en el ambito de las subvenciones no se inscri-
be en la esfera de la actividad de limitacion sino en la de fomento.
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cremento de la confusion. La sustitucion de la autorizacion de feria comercial
oficial por la declaracion responsable hace de este nombre —declaracion res-
ponsable— un nombre polivalente y contribuye a la pérdida de los perfiles pro-
pios del concepto juridico.

IV. TURISMO

En el sector del turismo, las modificaciones se han llevado a cabo me-
diante el Decreto—Ley 3/2009 y el Decreto 80/2010, de 30 de marzo, de sim-
plificacion de tramites administrativos y de modificaciéon de diversos Decretos
para su adaptacion al anterior Decreto—Ley. En lo que a este estudio interesa,
la Ley 12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo (LT), habia configurado el
acceso al Registro de Turismo de Andalucia como un régimen de autoriza-
ci6n’® y previsto, ademas, otras autorizaciones y pronunciamientos especifi-

36 Vid. por ejemplo FERNANDEZ RAMOS, Severiano, “La ordenacion del turismo rural en
Andalucia”, Administracion de Andalucta. Revista Andaluza de Administracion Piblica, nim. 58, 2005,
pp-89 ss.; SANZ DOMINGUEZ, Carlos, “La autorizacion y clasificacion de establecimientos
hoteleros en el Ordenamiento Espanol”, Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de Administra-
cion Piblica, ntm. 62, 2006 (el autor analiza el régimen de clasificacion e inscripcién desde su con-
sideracién como una autorizacion administrativa).

La inscripcion en el Registro, en efecto, era requisito indispensable para el inicio de la pres-
tacion de los servicios turisticos (art. 35.2 LT, redaccion inicial), reputandose como clandestina
la realizacion de tal actividad sin la previa inscripcion (art. 35.3 LT, redaccion inicial); ésta tenia
lugar como regla general a solicitud de parte (art. 10.1 del Decreto 35/2008, de 5 de febrero)
que se entendia denegada por el transcurso de tres meses sin que hubiere mediado resolucion
(DA 6 LT, redaccion inicial, y arts. 13.2 y 17.2 del Decreto 35/2008). Se inscribian de oficio,
no obstante: a) Los titulo—licencias de empresas de intermediacion turistica contemplados en el
art. 2 del Decreto 301/2002, de 17 de diciembre, de agencias de viajes y centrales de reservas.
b) Las habilitaciones de guias de turismo, expedidas o reconocidas por la Direccién General
competente en materia de Planificacién y Ordenacion Turistica. ¢) Las Declaraciones de Interés
Turistico de Andalucia acordadas por la Consejeria competente en materia de turismo. d) Cua-
lesquiera otros establecimientos, sujetos o entidades cuando asi se estableciera reglamentaria-
mente (art. 10.2 del Decreto 35/2008). En los supuestos a) y b), la previa existencia de un titulo
administrativo determinaba que no hubiera necesidad de solicitar la inscripcién, difuminandose
en consecuencia la consideracion del Registro como un régimen de autorizacion per se.

Ha de notarse que ya antes de la reforma de la Ley, los titulares de las viviendas turisticas de-
bian, con caracter previo al ejercicio de la actividad, comunicarlo al Registro; en la actualidad,
la obligacion que se impone es la de comunicar el inicio de la actividad a la Cionsejeria compe-
tente en materia de turismo para su anotacion en el Registro (art. 34.2 L'T), de modo que la nue-
va redaccion resulta mas correcta. También se establecia un régimen de comunicaciéon —que se
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cos®’. Sobre todo ello ha incidido la transposiciéon de la Directiva de Servicios,
de manera que se han suprimido autorizaciones®®, las inscripciones en el Re-
gistro se realizan de oficio y rige con caracter general el deber de presentar una
declaracion responsable?”,

El inicio de la prestacion de servicios turisticos® en Andalucia debe venir
precedido, en efecto y en términos generales, de la presentaciéon de una decla-
racion responsable (arts. 28.1 LT y 3.1 del Decreto 35/2008). Quedan excep-
tuados de este deber los prestadores*! —entiendo que nacionales o comunita-
rios— que estén legalmente establecidos en otra Comunidad Auténoma (art.
28.1 LT). Por otra parte, los prestadores de servicios turisticos establecidos en
cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea estan también exceptua-
dos de la obligacion de presentar la declaracion responsable, pero solo si se tra-
ta de prestacion de caracter temporal (art. 28.2 LT)*2. En el caso de los guifas

mantiene— para los puntos de informacion turistica, cuya inscripcion en el Registro tiene lugar
de oficio desde su regulacion en el Decreto 202/2002, de Oficinas de Turismo y de la Red de
Oficinas de Turismo; de los arts. 34.1 LT y 18.2.d) del Decreto 35/2008 pudiera desprenderse,
empero, que solo se inscriben en la actualidad los que dependen de oficinas de turismo.

37 En materia de publicidad (art. 29.2), sobre elementos fijos en campamentos de turismo (art.
40.2), los titulos—licencia de las agencias de viaje (art. 47.3) y la declaracién de casa rural (art.
41.1).

38 No de modo acertado en todos los casos. Asi, el Decreto 80/2010 ha prescindido de la au-
torizacion para alojamientos especiales en el medio rural (vid. el nim. 12 del Anexo I del De-
creto 20/2002), lo que a mi juicio puede ser un error si se consideran, por ejemplo, cuestiones
de seguridad o salud de los usuarios.

Algunas autorizaciones y regimenes de autorizacién se han sustituido por declaraciones res-
ponsables especificas y comunicaciones, como es el caso de los elementos fijos en campamentos
de turismo, de la propia actividad de los campamentos de turismo de uso privado o del cierre de
los campamentos en temporada baja (vid. el art. 17.1, la disposicién adicional quinta y el Anexo
I del Decreto 164/2003, de ordenacion de los campamentos de turismo).

39 Sorprendentemente, el apartado segundo de la disposicion transitoria tnica del Decreto
8072010 exime de su presentacion en tanto no se apruebe el desarrollo reglamentario del servi-
cio turistico en cuestion; ello puede ser un indicio de la amplia discrecionalidad con la que has-
ta la fecha se venian produciendo las inscripciones. Me remito a lo que mas adelante expondré
al hilo del analisis del Decreto 15/2011.

40 Son los que relaciona el art. 27.1 LT en una lista que no es cerrada, puesto que a los efec-
tos de la aplicacion de la L'T y de sus normas de desarrollo, el reglamento puede reconocer ca-
racter turistico a cualesquiera otros servicios distintos que sean susceptibles de integrar la activi-
dad turistica (art. 27.2).

41l art. 28.3 LT sefiala a quienes se consideran prestadores de servicios turisticos.

42 Del Decreto 301/2002, en especial de su art. 21.2, se desprende que no es precisa la pre-
sentacion de declaracion responsable para la apertura de sucursales de agencias de viaje domi-
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de turismo*?®, solo deben presentar una comunicacién los establecidos en un
Estado miembro que ejerzan la actividad de modo temporal en Andalucia en
régimen de libre prestacion (art. 49 LT)*.

La declaracion responsable es el documento de que se sirve la Adminis-
tracion para realizar la inscripcion en el Registro (arts. 35.2 LT y 10.1 del De-
creto 35/2008), aunque ésta, la inscripcion, no se configura, a diferencia de lo
que antes sucedia, como requisito indispensable para el inicio de la prestacion

ciliadas y fabilitadas por Estados miembros de la Uniéon Europea. Este supuesto no presenta con-
tradiccion con el art. 35.2 LT, que exige declaracion responsable “salvo los supuestos previstos
en la normativa vigente”, aunque no casa con el art. 28.2 L'T que como se acaba de expresar en
texto, exime de la declaracion responsable solo cuando se prestan libremente servicios de carac-
ter temporal en Andalucia. En la medida en que el art. 21.2 exige aportar la certificacion acre-
ditativa de la habilitacion por la Administracion de origen, asi como de toda aquella documen-
tacion en la que se verifique la constitucion de una garantia equivalente a la que exige el Decre-
to, puede considerarse que en cierto modo la finalidad que se pretende con la declaracion res-
ponsable queda satisfecha. No obstante, resulta dudosa la aplicacion del art. 28.4 LT, sobre el
caracter clandestino de la actividad, o la de los arts. 59.9 y 60.5 L'T, sobre la inexactitud y false-
dad de datos, respectivamente; igualmente resulta problematica la aplicacion del art. 62.1 LT
(personas responsables de las infracciones).

Ha de notarse que a las sucursales de agencias de viaje domiciliadas y habilitadas como tales
por otras Comunidades Auténomas no se les exige documentacion alguna que acredite que es-
tan “cubiertas por la oportuna garantia exigida en la Comunidad Auténoma de origen”, si bien éste es un
extremo que podra comprobar la Direcciéon competente en materia de ordenacion turistica (art.
21.1 del Decreto 301/2002).

3 Se considera actividad propia de los guias de turismo la prestacién, de manera habitual y
retribuida, de servicios de informacion turistica a quienes realicen visitas a los bienes integrantes
del Catalogo General del Patrimonio Historico Andaluz; no obstante, quedan excluidas las fun-
ciones de divulgacion y difusion desarrolladas por el personal de museos o instituciones del pa-
trimonio conforme a lo establecido en su normativa de aplicacion (arts. 49.1 LT y 2 del Decre-
to 214/2002, regulador de los guias de turismo de Andalucia).

# Los guias que se establezcan en Andalucia deben estar habilitados o reconocidos por la Ad-
ministracion turistica de Andalucia (art. 49.2 LT; el art. 5.bis del Decreto 214/2002 distingue
entre reconocimiento y acreditacion, segun si en el Estado miembro esta o no regulada la profe-
sion). La habilitacion y el reconocimiento conllevan la inscripcion de oficio en el Registro (arts.
49.3 LT y 15 del Decreto 214/2002). Los guias de turismo habilitados por otras Comunidades
Auténomas no han de inscribirse en el Registro ni presentar documentacién alguna ni someter-
se al cumplimiento de requisitos adicionales (arts. 28.1 y 35.1 L'T y art. 3 del Decreto 214/2002,
en la redaccién dada por el Decreto 80/2010); ésta no es la solucién seguida en otras Comuni-
dades Auténomas: por ejemplo, el art. 12 del Decreto 62/1996, de 25 de marzo, de la Comuni-
dad valenciana, modificado por el Decreto 90/2010, de 21 de mayo, prevé que los guias de tu-
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de los servicios® y ni siquiera han de figurar inscritos todos los sujetos que pres-
ten servicios turisticos en Andalucia*®: es el caso de los prestadores de servicios
turisticos legalmente establecidos en otras Comunidades Auténomas y en otros
Estados miembros que operen en régimen de libre prestacion*’; y es el caso
también de los campamentos de turismo de uso privado*®. Debe notarse, por
otra parte, que no coinciden las excepciones al deber de presentar declaracion
responsable con las excepciones a la inscripcion registral: asi, los prestadores de
servicios turisticos legalmente establecidos en otros Estados miembros que ope-
ren en régimen de libre prestacion, que no han de estar inscritos, solo estan ex-
ceptuados de la declaracion responsable si la prestacion es de caracter tempo-
ral (art. 28.2 LT); por otra parte, el art. 10.3.c) del Decreto 35/2008 prevé que
se puedan inscribir de oficio sin necesidad de presentar declaracion responsa-
ble “cualesquiera otros establecimientos, sujetos o entidades cuando asi se es-
tablezca reglamentariamente”®?.

rismo habilitados por otras Comunidades Autéonomas que pretendan establecerse con caracter
permanente en la Comunidad valenciana comuniquen el ejercicio de su actividad a la Conseje-
ria que ostente las competencias en materia de turismo, aportando copia de la habilitaciéon con-
cedida por la Comunidad Auténoma de origen; tras la comunicaciéon es posible ejercer libre-
mente la actividad; la inscripcién en el Registro se realiza de oficio.

Como se ha indicado en el texto, solo los guias de turismo ya establecidos en un Estado
miembro de la Unién Europea que deseen ejercer la actividad de forma temporal en Andalucia
en régimen de libre prestacion, deben comunicarlo a la Administracién turistica, antes de la pri-
mera actividad transfronteriza, en los términos y condiciones que se regulan en el articulo 13 del
Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorpora al ordenamiento juridico
espaiol la Directiva 2005/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al reconoci-
miento de cualificaciones profesionales (art. 49.3 L'T); la comunicacién se inscribe de oficio en el
Registro (art. 15 del Decreto 214/2002).

* Por eso precisa el art. 3.1 del Decreto 35/2008 que la declaracién “sera suficiente para en-
tender cumplido el deber del sujeto o establecimiento de figurar inscrito en el Registro de Tu-
rismo de Andalucia” (vid. también el art. 13.1). Aun siendo una mencion ociosa (no se entiende
bien qué sentido tiene una ficciéon como ésta), se comprende que el reglamento haya querido su-
brayar la diferencia respecto del anterior régimen legal.

46 Son los arts. 34.1 LT y 4.1 del Decreto 35/2008 los que disponen qué o quiénes han de fi-
gurar inscritos, aunque no concurra la condicién de empresario o la prestacion de los servicios
no se realice en establecimientos permanentes abiertos al ptblico, esto Gltimo por aplicacién del
art. 35.1 LT.

47 Presenta peculiaridades el régimen de los guias de turismo, como ya nos consta.

48 Se ha derogado la exigencia de inscripcion en el Registro, aunque se debe presentar una
declaracion responsable, como ya se expreso supra (apartado 3 de la disposicion adicional quin-
ta del Decreto 164/2003).

49 1o mismo ocurre en el caso de las habilitaciones de guias de turismo, expedidas o recono-
cidas por la Direccién General competente en la materia y en el de las Declaraciones de Interés
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En la declaracion responsable ha de manifestarse el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la normativa vigente relativos al servicio o al estable-
cimiento y su clasificacion; el compromiso de su mantenimiento durante el
tiempo de vigencia de la actividad; asi como la disposicion, en su caso, de la
documentaciéon acreditativa que corresponda® (art. 35.2 LT). El Decreto
80/2010 ha modificado varios reglamentos de desarrollo de la LT, de manera
que en ellos se especifica ahora el contenido de la declaracién responsable®!;
en particular, el art. 11.3 del Decreto 35/2008 recoge la informacion que en
todo caso se ha de incluir. Como se aprecia, la declaraciéon aparece perfilada
en el art. 35.2 LT con los rasgos con que se define tanto en el art. 3.9 de la Ley
17/2009 como en el 71.1 bis LRJAP; sin embargo, el art. 35.6 LT avisa que
“reglamentariamente se determinara la documentaciéon complementaria que,
en su caso, deba acompanarse a la declaracion responsable™?.

El art. 12 del Decreto 35/2008 regula con acierto la subsanacién y mejo-
ra de la declaracién. Su apartado primero dispone que “si la declaracién res-
ponsable contiene alguna inexactitud u omisiéon en cualquier dato o manifes-

Turistico de Andalucia [art. 10.3.a) y b)]. En el primer caso nos encontramos ante un régimen
de autorizacion (vid. una critica en BERMEJO LATRE, José Luis y ESCARTIN ESCUDE, Vic-
tor, “El impacto de la reforma de servicios en el sector del turismo”, en El impacto de la Directiva
Bolkestein y la reforma de los servicios en el Derecho Administrativo, XI1 Monografia de la Revista Aragone-
sa de Administracion Piblica, Z.aragoza 2010, pp. 506 y 507); la excepcion de las Declaraciones de
Interés Turistico es logica, puesto que se trata de una mencién o reconocimiento que se inscribe
en la esfera del fomento y que no guardan relacién con la actividad de limitacion de la Admi-
nistracion, ambito éste que es el propio de las declaraciones responsables.

50 Fl art. 10.2 del Decreto 35/2008 silencia este tltimo extremo.

51 Asi por ejemplo, el 23.2 del Decreto 20/2002 sefiala que las empresas que organicen acti-
vidades de turismo activo deben aportar declaracion responsable de que se dispone de: a) La au-
torizacion de navegacion, otorgada por el organismo competente, en los casos en que la activi-
dad se desarrolle en aguas de dominio ptblico o cuando esté relacionada con la navegacion aé-
rea; b) La autorizacion concedida por la Consejeria competente en materia de medio ambiente
en aquellos supuestos en que sea exigida por la normativa de proteccion de los espacios natura-
les, terrenos forestales y vias pecuarias; ¢) Cualquier otra autorizacién administrativa exigida por
la legislacion aplicable. En mi opinién, la reforma no resulta correcta en la medida en que hu-
biera bastado la referencia contenida en la letra c); nétese a este propésito que por ejemplo el art.
51.1 del Texto Refundido de la Ley de Aguas exige una declaracion responsable para la nave-
gacion (que en realidad es una comunicacion previa con potestad de veto), no una autorizacion.

52 A la postre, no hay diferencias sustanciales entre las declaraciones responsables y las co-
municaciones previas sin potestad de veto (me remito al epigrafe tercero del estudio “Aproxi-

macion al régimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”, en prensa).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
70 ISSN: 0034-7639, 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 49-90



ESTUDIOY 1@ transposicién de la Directiva de Servicios en la Comunidad Auténoma de Andalucia: ...

tacion, de caracter no esencial, conforme a lo exigido en la presente disposi-
cién, se requerird a la persona interesada para que, en un plazo de diez dias,
subsane la falta, con indicacion de que, si asi no lo hiciera, se tendra por no
presentada su declaracion, previa resolucion que debera ser dictada en los tér-
minos previstos en el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”; el
apartado segundo senala que “el 6rgano competente podra recabar de la per-
sona interesada la modificaciéon o mejoras voluntarias de los términos de aque-
lla”. A la vista de lo dispuesto en el art. 15.4 del Decreto—Ley 7/20103, pue-
de suscitarse la duda de st sigue siendo posible la subsanacion de la declaracion;
en mi opinion, la respuesta es afirmativa, de manera que la consecuencia des-
proporcionada que prevé el art. 15.4 solo tiene lugar si al cabo no se produce
la subsanacién. Ha de notarse que el precepto, acaso de modo inadvertido®*
contempla de modo muy esquematico el procedimiento administrativo para la
emanacion de una orden de cese®, que es la resolucién que debe ser dictada
en los términos del art. 42 LRJAP®. Considero, no obstante, que hubiera sido
deseable que el supuesto de hecho se hubiera regulado de modo mas preciso y
completo, Contemplando también esta solucion (la posibilidad de subsanar) pa-
ra las inexactitudes y omisiones sustanciales. Sll’l embargo, y porque probable—
mente no hubiera podido ser de otro modo®’, se ha previsto para éstas el régi-
men inflexible que consagra el art.71.bis.4 LRJAP58. si, “la inexactitud, false-
dad u omisién en cualquier dato, manifestacion o documento, de caracter
esencial®, que se acompafie o incorpore a la declaracién responsable, o la no

53 Vid. el epigrafe 11 de este estudio.

* La regulacién es andloga a la de la subsanacion y mejora de las solicitudes (art. 71.1 LR-
JAP)

%3 Puesto que la actividad se inicia tras la declaracién responsable.

% La declaracion responsable no inicia ningan procedimiento (de nuevo, me remito al epi-
grafe tercero del estudio “Aproximacion al régimen juridico de las declaraciones responsables y
comunicaciones”, en prensa). La referencia al art. 42 LRJAP tiene sentido s6lo en la medida en
que se considere que la resolucion que se dicta es la que finaliza el procedimiento para la ema-
nacién de la orden de cese.

57 Vid. la nota nim. 75 y el texto en que ésta se inserta del trabajo en prensa “Aproximaciéon
al régimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”.

%8 Repérese en que aqui no se da la opcion de subsanar la declaracion responsable. A favor de
un régimen de subsanacién bien que estricto. Vid. LOPEZ MENUDO, Francisco (2010): 144.

59 “Se considera de caracter esencial aquella inexactitud, falsedad u omisién en cualquier da-
to, manifestaciéon o documento incorporado a la declaracion responsable que afecte a la clasifi-
cacién de los establecimientos de alojamiento turistico en cuanto al tipo, grupo o categoria asi
como a las garantias o seguros que, en su caso, sean exigibles por la normativa de aplicacion y
la documentacion complementaria que, en su caso, exija la normativa reguladora de la activi-

dad o servicio” (art. 13.5 del Decreto 35/2008).
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presentacion de la misma, impedira el ejercicio de la actividad turistica afecta-
da desde el momento en que se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio
de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera lu-
gar”®, previéndose también la obligacion de la persona interesada de restituir

60 Como indico en el estudio “Aproximacién al régimen juridico de las declaraciones res-
ponsables y comunicaciones” (en prensa), “la imposibilidad de continuar con el ¢jercicio del de-
recho o de la actividad puede tener consecuencias muy negativas para aquellos a los que, preci-
samente, se trata de proteger, que son los terceros destinatarios de las actividades. Una inexacti-
tud, falsedad u omision puede ser de caracter esencial y, sin embargo, no afectar a la calidad o
a la seguridad del servicio prestado o a los intereses de terceros competidores en el mercado (que,
sin embargo, si tendrian un interés en el cese de actividad). ¢Seria en este caso razonable supri-
mir sin mas, siquiera cautelarmente, la prestacion del servicio por ejemplo?”. Notese ademas que
la medida cautelar de cese se configura en el articulo como una decisiéon que la Administraciéon
ha de adoptar en todo caso.

Ha de tenerse en cuenta también que “puede suceder que se haya cometido una inexactitud,
falsedad u omision, de caracter esencial, en cualquier dato, manifestaciéon o documento que se
acompaifie o incorpore a una declaracion responsable o a una comunicacion, o incluso que no se
haya presentado ante la Administraciéon competente la declaracion responsable o comunicacion
previa... y sin embargo, el ejercicio del derecho o de la actividad resulte absolutamente licito en
los demas extremos, tanto desde el punto de vista objetivo como desde el punto de vista subjeti-
vo de las condiciones del sujeto. ¢Es razonable que se ordene el cese en estos casos, maxime te-
niendo en cuenta que se trata de actividades o de derechos cuyo ejercicio no esta supeditado a
un titulo habilitante?” (vid. “Aproximacion al régimen juridico de las declaraciones responsables
y comunicaciones”, en prensa).

Como ya he expuesto con referencia al art. 71.bis.4 LRJAP (“Aproximacién al régimen juri-
dico de las declaraciones responsables y comunicaciones”, en prensa), considero que “el legisla-
dor deberia haber regulado el supuesto con mayor flexibilidad, otorgando un margen a la Ad-
ministracién para la adopcioén prudente de la decision, de forma que pudiera considerar si la me-
dida, en atencion a las circunstancias concurrentes, es necesaria para la proteccion del interés
publico y de terceros y si es adecuada para lograr el fin que se persigue, teniendo muy presente
—he de insistir en ello— que se trata del ejercicio de derechos y actividades que son libres, para los
que no se necesita titulo habilitante de la Administracion. En concreto... habria de tenerse en
cuenta antes de adoptar la orden de cese si la actividad que se estd realizando es per se contraria
a Derecho, pues no parece que se cumplan los principios del articulo 39.bis.1 LRJAP cuando se
impide el ejercicio de un derecho o de una actividad que es conforme a Derecho y para la que
no se necesita titulo habilitante por la sola omision de la declaracion o la comunicacion o la irre-
gularidad en los datos, aunque ésta sea sustancial. Cuestién distinta es que se tipifique como in-
fraccion administrativa la omision referida o las inexactitudes de la informacion y que se esta-
blezca una sancion proporcionada y coherente, para incentivar el cumplimiento de la obligacion
de presentar una declaraciéon o comunicacion veraz. Para el supuesto de que la actividad que se
esté desarrollando no sea conforme a Derecho, si parece adecuada, con los necesarios matices,
la emanacion de la orden de cese, aunque deberia fundamentarse no en la omision de la decla-
raciéon o comunicacion o en su inexactitud o falsedad, sino en la propia ilicitud de la actividad y
los perjudiciales efectos derivados de la misma, lo que, a su vez, permitiria ponderar el alcance
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la situacién juridica al momento previo al ejercicio de la actividad®! y en todo
caso, como no puede ser de otra manera, la audiencia previa a la persona in-

teresada (art. 13.4 del Decreto 35/2008).

Tras la presentacion de la declaracion responsable puede dar comienzo la
actividad®?. Eso es lo que quiere decir el art. 28.1 LT cuando expresa, en tér-
minos incorrectos, que la declaracion “habilita para el ejercicio de la activi-
dad”; y es lo que con mayor propiedad enuncia el art. 13.1 del Decreto
35/20085%. De este modo, y en lo que aqui interesa, la licitud del ejercicio de
la actividad y de su publicidad, se hace depender de la presentaciéon de una de-
claracion responsable (art. 28.1 y 4 LT); su ausencia, pues, es “suficiente para
la calificacién como clandestina de la prestacion del servicio turistico de que se
trate, dando lugar al inicio del correspondiente procedimiento sancionador...
todo ello, sin perjuicio de realizar las actuaciones precisas para que se produz-
ca el cese efectivo en la prestacion clandestina del servicio turistico” (art. 3.3
del Decreto 35/2008)%4,

Con la reforma de la LT, pues, se consagra un régimen de control a pos-
teriori, como ha pretendido la Directiva de Servicios, de manera que tras la
presentacion de la declaracion es posible el ejercicio inmediato de la inmedia-
to de la actividad, que no queda diferida a la efectiva inscripcion registral ni a
la verificacién de ningin otro tramite posterior®, y ello “sin perjuicio del ejer-

de esta orden para que afectara sélo a los extremos del incumplimiento y no a la completa acti-
vidad. En estos casos, el cese, en los ambitos afectados, deberia perdurar hasta la correccién de
la ilicitud y ulterior presentacion de la declaracion o comunicacion debida y veraz. Todo ello
con independencia de la sanciéon que fuere procedente, para disuadir del incumplimiento de las
normas”.

61 Me remito de nuevo a las consideraciones expuestas en el trabajo “Aproximacién al ré-
gimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”, en prensa.

62 Fl art. 17.2 del Decreto 35/2008, al regular la clasificacion e inscripcion de los estableci-
mientos de alojamiento turistico, que sera analizada m/fra, puntualiza que “la presentaciéon de
una declaracion responsable no habilitara al ejercicio de la actividad turistica cuando la licencia
de obras correspondiente estuviese suspendida en via administrativa o judicial o no se hubiese
obtenido cualquier otra autorizacién administrativa exigida por la legislacién aplicable”. El pre-
cepto describe un caso de anticipacion erronea de la presentacion de la declaracion.

63 “La presentacion de la declaracion responsable... facultard para el ejercicio de la activi-
dad turistica que corresponda”

64 Vid. cuanto se ha expuesto supra sobre este tipo de soluciones poco ponderadas.

65 El art. 35.6 LT dispone que “reglamentariamente se determinara[n]... los términos y con-
diciones procedimentales para la realizacién de los tramites a los que se refieren los apartados
anteriores”. En mi opinién, estos términos y condiciones procedimentales no pueden producir
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cicio de las potestades administrativas de control y de la adopcion, en su caso,
de las medidas cautelares o sancionadoras que pudieran corresponder” (art.
35.4 LT; vid. también el art. 13.3 del Decreto 35/2008)°°. Obviamente, toda
modificacion de los presupuestos, requisitos y datos contenidos en la declara-
cidn, incluidas las bajas, debe ser comunicada al Registro de Turismo (arts.
35.5 LT y 14 del Decreto 35/2008%7; vid. también, por ejemplo, los arts. 19 y
20 del Decreto 301/2002).

Ademas de la declaracion responsable que se acaba de examinar, la LT re-
gula otra especifica relativa a los establecimientos de alojamiento. Estos pue-
den ser clasificados por grupos, categorias, modalidades y, en su caso, especia-
lidades, atendiendo, entre otras circunstancias, a su ubicacion territorial y a las
caracteristicas y servicios ofrecidos (art. 31.1 LT). En particular, la obtencion
de una determinada clasificaciéon para ciertos establecimientos de alojamiento
depende de sus caracteristicas arquitectonicas, instalaciones, servicios y super-
ficie de parcela, entre otros extremos (art. 36.2 y 3 LT). Logicamente, es de in-
terés publico que la concreta clasificaciéon de un establecimiento sea conforme
con sus caracteristicas y circunstancias, pues ello afecta a los intereses de los
usuarios, a los de terceros competidores, a los de la Administracion turistica
[una de cuyas competencias es la de “protecciéon y promocion de la imagen de
Andalucia y sus recursos turisticos”, art. 3.1.f) LT] e incluso a los de los muni-
cipios, siquiera sea por razones urbanisticas. Pero también resulta relevante pa-
ra los interesados en la construccién, ampliacién o reforma de un estableci-
miento de alojamiento turistico sujeto a clasificaciéon administrativa conocer de
antemano la clasificacion que en su dia podra ostentar el establecimiento tras
la ejecucion de la obra. En mi opinion, es en atenciéon a todo ello que el art.
31.bis LT regula la denominada “clasificaciéon en base a una declaracion res-
ponsable”, que seguidamente examinaremos.

el efecto de demorar el inicio de la actividad una vez que se haya “presentado la declaracion res-
ponsable. Es cierto que el art. 35.3 LT matiza que la actividad se podra iniciar tras la presenta-
cion de la declaracion, “salvo en aquellos supuestos en que se determine reglamentariamente”;
pero de verificarse esta hipotesis, estariamos, de suyo, en presencia de otro tipo de técnica y no
ante la declaracion responsable.

56 En este sentido, la nueva redaccién del art. 36.5, al referirse a las facultades de comproba-
cion de la Consejeria competente en materia de turismo, suprime la referencia que contenia al
tramite de inscripcion en el Registro, con lo que resulta mas claro que el control es posterior.

67 Reparese en la solucion que ofrece el art. 14.3 del Decreto 35/2008, més acertada que la
que proporciona el art. 7.2 de la Ley 17/2009.
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A tenor del citado art. 31.bis LT, los interesados presentaran ante el
Ayuntamiento competente, junto con la solicitud de la licencia de obras, la do-
cumentaciéon establecida reglamentariamente, con declaracion responsable
expresa de que el establecimiento proyectado redne los requisitos previstos en
la normativa aplicable para ostentar una determinada clasificacion turistica
de acuerdo con el grupo, categoria, modalidad y, en su caso, especialidad del
establecimiento proyectado (apartado primero). En el plazo maximo de diez
dias, el Ayuntamiento remitira la documentacion y la declaracion a la Conse-
jeria competente en materia de turismo, que comprobara la adecuacion de la
declaracion responsable a la normativa turistica reguladora de la clasificacion
aplicable al establecimiento proyectado en el plazo de un mes a partir de la fe-
cha de recepcién de aquéllas, pudiendo reformular la clasificacion pretendi-
da, lo que debera ser objeto de notificaciéon a la persona interesada y al Ayun-
tamiento; transcurrido el plazo del mes sin que la Consejeria hubiera comu-
nicado o notificado objeciones, se considerara conforme con el proyecto
(apartado segundo). Finalizadas las obras de construccion, ampliacion o re-
forma, la persona interesada presentara ante la Consejeria competente en
materia de turismo la documentacion preceptiva y la declaracion responsable
a que se refiere el articulo 35.2 de la Ley, esto es, la declaracion de inicio de
actividad, incluyendo en esta altima lo que la Ley denomina “declaracion ex-
presa sobre la adecuacion del establecimiento a la normativa reguladora de la
clasificacion de los establecimientos turisticos, cuyo reconocimiento se solici-
te” (apartado tercero).

En mi opinién, la declaracion responsable que regula este art. 31 bis no es
una genuina declaracion responsable, no al menos tal y como se define la figu-
ra en los arts. 3.9 de la Ley 17/2009 y 71.1 bis LRJAP, puesto que tras su pre-
sentacion no es posible el inicio de la actividad y por tanto no se ordena de mo-
do directo al control posterior de la Administraciéon. A mi juicio, el art. 31.bis
introduce una pieza especifica de control administrativo que pretende facilitar
el que ulteriormente se lleva a cabo tras la presentaciéon de la declaracion res-
ponsable de inicio de actividad (la referida en el art. 35.2 de la Ley) y que en
todo caso aporta certeza y seguridad juridica a los interesados®. Se trata de
una foérmula sutil de control previo que elude cuidadosamente cualquier ex-
presion que pueda evocar a la autorizaciéon o que sugiera que la clasificacion

8 En el art. 16.2 del Decreto 35/2008 esta pieza de control se configura como un informe.
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la efectiia la Administracion®” y que en el tenor literal de la Ley recuerda, mas
bien, la figura de la comunicacién previa con potestad de veto, con la que tam-
poco se identifica exactamente en la medida en que tras el transcurso del pla-
zo de que dispone la Administracion para reformular la clasificacion o presen-
tar objeciones tampoco es factible dar inicio a la actividad.

En cualquier caso, y con independencia de la critica que merece la intro-
ducciéon de una mal llamada, en este contexto, “declaracion responsable”, pue-
de concluirse que se ha acertado al regular este tramite de control previo, que
no contradice la Directiva de Servicios en la medida en que no supone una tra-
ba injustificada o desproporcionada, no es un control discrecional ni demora per
se el inicio de la actividad, sino que aprovecha una parte del plazo establecido
para resolver y notificar la solicitud de la licencia de obras’’. Por otra parte, es
un control que se inserta en el procedimiento de otorgamiento de la licencia de

obra, con lo que la LT no prejuzga la subsistencia de la licencia de apertura’!.

Finalmente, el nuevo régimen de control tiene reflejo en las disposiciones
sancionadoras de la LT] tanto en lo que concierne a las infracciones como a las
sanciones y, también, a las personas responsables [arts. 59.1, 59.5, 60.4, 59.9,
60.5, 60.1, 62.1 65, apartado segundo del art. 67.3 y 69.c)]. Sin embargo, la re-
forma operada en el art. 18 del Decreto 301/2002, de 17 de diciembre, de
agencias de viajes’?, no se ajusta al nuevo esquema de control administrativo:

69 Noétese que del art. 25.d) LT ha desaparecido la alusion al otorgamiento de la clasificacion
y que ahora se refiere al reconocimiento de la clasificacién. Por otra parte, el art. 31.bis.2 sélo
prevé que la Administracion se pronuncie si procede la reformulacion de la clasificacion o el
planteamiento de objeciones. En esta linea, el Decreto 80/2010 modifica el Decreto 20/2002,
de 29 de enero para suprimir los apartados 1 y 2 del art. 10, sobre reconocimiento, a peticion del
interesado, de la especializacion de los establecimientos en el medio rural.

70 Que es de tres meses segtn el art. 172.5 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Orde-
nacion Urbanistica de Andalucia.

BERMEJO LATRE, Jos¢ Luis y ESCARTIN ESCUDE, Victor (2010): 508, consideran
compatible la clasificaciéon con la Directiva de Servicios porque la misma es voluntaria. En la Co-
munidad Autéonoma de Andalucia, sin embargo, no tiene ese caracter.

"I En este orden de cuestiones, el art. 32.2 LT se refiere ahora de modo genérico a los “pro-
cedimientos de autorizacion y control” de los municipios, mientras que antes de la reforma men-
cionaba exclusivamente las licencias. No obstante, el art. 36.5 LT, aun habiendo sido modifica-
do, se sigue refiriendo de modo exclusivo a las licencias. El art. 17.2 del Decreto 35/2008 alude
en general a “cualquier otra autorizaciéon administrativa exigida por la legislacion aplicable”.

72 La reforma la ha llevado a cabo el Decreto 80/2010, que ha cambiado el titulo del Decreto
(su denominacién anterior era “de agencia de viajes y centrales de reserva”). No parece que la
modificacién de una norma sea la via adecuada para cambiar su titulo.
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el apartado primero, por una parte, contempla un supuesto en que la inscrip-
ci6n queda sin efecto, en vez de tipificarlo como causa de clausura o cese, pues-
to que la inscripcion en el Registro no surte ningn efecto en orden al ejercicio
de la actividad; el apartado segundo, por otra parte, se refiere a la revocacion
de la inscripciéon como sancion, con cita expresa ademas de los arts. 67.3 y
69.c) LT; y el apartado tercero insiste tanto en la cesacion de los efectos como
en la revocacion de la inscripeién.

V. MUSEOS Y COLECCIONES MUSEOGRAFICAS DE ANDALUCIA

El Decreto—Ley 3/2009 modifica los arts. 12, 36.3 y 55.d) de la Ley
872007, de 5 de octubre, de Museos y Colecciones Museograficas de Andalu-
cia en el sentido que a continuacion se expone.

Por una parte, se sujeta a comunicacion previa la disoluciéon de museos y
colecciones museograficas de titularidad privada’3. La comunicaciéon debe cur-
sarse con una antelacion de, al menos, dos meses a la fecha prevista de disolu-
ci6n y en ella ha de constar la fecha de disolucion, el destino de los bienes y las
medidas de seguridad para garantizar la proteccion y conservacion de los mis-
mos (art. 12.1). Esta exigencia aleja claramente a la reforma de lo que con ca-
racter general pretende la Directiva de Servicios, pues con el establecimiento
del plazo previo de dos meses se persigue la articulacion de un control previo
de la Administracién, que eventualmente podra concluir con un acuerdo de
depésito forzoso’* si se advierten causas de peligro para la proteccion, conser-
vacién o accesibilidad de los fondos (art. 12.3). Tal acuerdo es, de suyo, equi-
valente al veto u oposicién a lo pretendido por el particular’ y, més concreta-
mente, al destino inicialmente proyectado para los bienes’®. En consecuencia,
puede concluirse que la reforma ha establecido un supuesto de comunicacion
previa con potestad de veto, deficientemente regulado por la ambigua redac-

73 En cambio, la disolucion de museos y colecciones museograficas de titularidad de las En-
tidades Locales se somete a autorizaciéon administrativa con silencio positivo (art. 12.2).

7+ Regulado en el art. 48 de la Ley de modo claramente insuficiente, en mi opinion.

75 Vid. 1o ya expuesto en NUNEZ LOZANO, Maria del Carmen, Las actividades comunicadas
a la Administracion. La potestad administrativa de velo sujeta a plazo, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp.
145 ss.

76 Puesto que si se refiriera a la disolucion se estaria vulnerando el contenido esencial de la
libertad de empresa, que incluye la facultad de cese en la actividad, siquiera sea con condi-
ciones.
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ci6n de la norma, ya que se ha evitado precisar que el acuerdo de deposito ha
de adoptarse en el plazo de los dos meses previstos entre la comunicacion y la
efectiva disolucion. No se trata, por tanto, de un supuesto de simple comuni-
cacion previa o declaracion responsable, acertadamente, a mi juicio, pues en el
supuesto concurren razones de interés general que aconsejan un régimen de
control previo.

El art. 36.3, por su parte, se modifica para también dar entrada a un nue-
vo supuesto de comunicacion previa con potestad de veto. En esta ocasion es
la salida de fondos pertenecientes a determinados museos y colecciones muse-
ogréficas’’ la actividad que se sujeta al control, tanto si la salida excede del te-
rritorio de la Comunidad Auténoma como si no es el caso’®. A tenor de la re-
gulacion vigente, la salida debe comunicarse previamente a la Consejeria com-
petente con una antelacion de, al menos, dos meses a la fecha prevista para la
misma; en la notificacion se han de hacer constar las condiciones que se esta-
blezcan reglamentariamente. La Consejeria dispone del citado plazo para
comprobar la documentacién presentada, a efecto, en su caso, de requerir que
se subsane la misma o que se completen las condiciones de la salida; en este al-
timo supuesto, no podra efectuarse la salida hasta que se cumplimente el re-
querimiento. Como se aprecia, tampoco se ha configurado un supuesto de sim-
ple comunicacion previa o declaracion responsable, acertadamente de nuevo.

Finalmente, el nuevo art. 55.d) incorpora como infracciéon grave la disolu-
cién de museos y colecciones museograficas de titularidad privada sin haber
efectuado la comunicacion previa. Notese que no ha habido necesidad de tipi-
ficar ninguna otra infraccién relacionada con la salida de Andalucia de fondos
museisticos, ya que el art. 55.g), tal como fue aprobado originariamente, resul-
ta aplicable a la omision de la carga de la comunicaciéon en este supuesto; de
este modo, tiene la consideracion de infraccion grave “la salida de fondos de

7 Se excluye de este régimen la salida de fondos pertenecientes a la Coleccion Museistica de
Andalucia, que se sujeta autorizacién administrativa con prevision de silencio negativo (art.
36.1). También se excluye la salida de fondos de titularidad estatal pertenecientes a los museos
de titularidad del Estado gestionados por la Comunidad Auténoma, que habra de adecuarse al
convenio suscrito con la Administracion General del Estado y a lo dispuesto en la legislacion es-
tatal de patrimonio historico (art. 36.2).

78 En la version original del art. 36.3, la salida de Andalucia se sujetaba a autorizaciéon ad-
ministrativa con prevision de silencio positivo, de manera que éste es el supuesto afectado por la
reforma; la salida con destino dentro de Andalucia ya estaba sometida a comunicacién previa
con potestad de veto.
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los museos y colecciones museograficas y la disgregacion de fondos de los mu-
seos y colecciones museograficas con incumplimiento de la obligacién de noti-
ficacion o de autorizacion a que se refiere el articulo 36 de esta Ley, o con in-
cumplimiento de las condiciones que en dicha notificaciéon se hayan hecho
constar o de la autorizacién concedida”’?,

VI. CARRETERAS

En lo que aqui interesa, la Ley 8/2001, de 12 de julio, de Garreteras de
Andalucia, se modifica para sujetar a comunicaciéon previa con potestad de ve-
to la colocaciéon de rétulos de establecimientos mercantiles o industriales®.

Conviene aclarar que la Ley prohibe realizar, fuera de los tramos urbanos
de las carreteras andaluzas, cualquier tipo de publicidad en cualquier lugar vi-
sible desde la calzada (art. 58.1). No obstante, no se considera publicidad, en-
tre otros supuestos, el de los rétulos de los establecimientos mercantiles o in-
dustriales que sean indicativos de la actividad que se desarrolla en los mismos,
siempre que estén situados sobre los inmuebles en que aquellos tengan su sede
0 €en sus accesos y no incluyan comunicacion adicional alguna tendente a pro-
mover la contrataciéon de los productos o servicios que ofrezcan [art. 58.2.d)].
Es la colocacion de estos rotulos la actividad que se sujeta al deber de presen-
tar una comunicacion previa, deber que se funcionaliza al servicio del control
previo, de manera que, si lo que se pretendia era acomodar la Ley de Carrete-
ras a las exigencias de la Directiva de Servicios y de la Ley 17/2009, tal pro-
posito no se ha cumplido.

Con la nueva regulacion, en efecto, los interesados han de cursar la co-
municacion con una antelaciéon de al menos un mes con respecto a la fecha
prevista para la colocacion del rotulo; tras la comunicacion, la Administracion
tiene un plazo preclusivo de un mes para denegar la actuaciéon comunicada por

79 Naturalmente, la comunicacion a que se referfa este art. 55.g) cuando se promulgé la Ley
era la de salida dentro de la Comunidad Auténoma; ahora se refiere también a la salida fuera
de la Comunidad. Consecuentemente, tampoco ha habido necesidad de reformar el art. 56.1.

80 En igual sentido vid. MOREU CARBONELL, Elisa, “La Administraciéon «neopolicial».
Autorizacion administrativa y sistemas alternativos: comunicacion previa y declaracion respon-
sable”, en El impacto de la Directiva Bolkestein y la reforma de los servicios en el Derecho Admanistrativo, X11
Monografia de la Revista Aragonesa de Administracion Piblica, Zaragoza 2010, p. 279.
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razones de seguridad vial [y obviamente, aunque no lo explicite la Ley, si la co-
locacion de los rotulos proyectada no se acomoda a las previsiones del art.
58.2.d)], sin perjuicio de las potestades administrativas de control y la adop-
cién, en su caso, de las medidas cautelares o sancionadoras que pudieran co-
rresponder (art. 58.7).

En consonancia con la supresion de la autorizacion para este supuesto
—que es la técnica de control que establecia la version original de la Ley de Ca-
rreteras— y su sustitucion por la comunicacion, se modifican también los arts.
71y 72, de manera que se tipifica como infracciéon leve la colocacion de carte-
les en el dominio publico viario o en las zonas de servidumbre legal o de afec-
cién de las carreteras sin la comunicacion requerida, cuando pueda ser objeto
de legalizacion posterior y ésta se solicite en el plazo correspondiente [art.
71.a)]; la infraccion es grave cuando no sea posible la legalizacion o no se soli-
cite en el plazo correspondiente [art. 72.a)].

Conviene aclarar que ambos preceptos se refieren a actuaciones llevadas
a cabo “sin las autorizaciones o comunicaciones requeridas o incumpliendo al-
guna de las condiciones impuestas en las mismas”. Es posible, desde luego, que
el veto de la Administracion se traduzca en la imposicion de condiciones; no es
correcto, sin embargo, considerar que las condiciones se imponen en las co-
municaciones, que son actos de los administrados. Por ello los arts. 71 y 72 no
permiten sancionar por el incumplimiento de las condiciones impuestas en el
acto de veto; desde esta perspectiva, los citados preceptos deberian haber sido
objeto de una modificacion mas meditada, pues claramente no basta con in-
troducir al lado de la palabra “autorizaciones” la palabra “comunicaciones”.

El art. 58.7 indica, literalmente, que “en el supuesto de comunicacion, la
Administracién tendra un plazo preclusivo de un mes para denegar la actua-
ci6én comunicada”. De nuevo, se aprecia un entendimiento confuso de la figu-
ra de la comunicacién, pues con ella no se solicita nada a la Administracion y
nada puede ésta denegar. En cualquier caso, y dejando ahora a un lado esta
imprecision, debe notarse que el plazo para oponerse a lo comunicado se cali-
fica, ahora si con toda correccidon, como preclusivo, lo que significa que una
vez transcurrido el mismo no podra ejercerse la potestad de veto, es decir, la
Administracion no podra, al amparo del art. 58.7 y una vez transcurrido el pla-
zo de un mes, ordenar la retirada del rétulo indebidamente colocado. De ahi
que, también con toda correccion, el art. 58.7 de la Ley deje a salvo las potes-
tades de control y de adopcion, en su caso, de las medidas cautelares o sancio-
nadoras que pudieran corresponder. Obviamente, la cuestién que entonces se
plantea es la de qué potestades concretas de control y de adopcién de medidas

Revista Andaluza de Administracion Piblica
30 ISSN: 0034-7639, 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 49-90



ESTUDIOY 1@ transposicién de la Directiva de Servicios en la Comunidad Auténoma de Andalucia: ...

cautelares o sancionadoras son las que asisten a la Administracién. Veamoslo
a continuacion.

En primer lugar, podria considerarse que las potestades de control son las
que se encuentran en los arts. 67 a 69 de la Ley, que conforman el Capitulo I
del Titulo V de la Ley, rubricados, respectivamente, “Intervencion de las Ad-
ministraciéon” y “Defensa del Dominio Pablico Viario”. Pues bien, dejando a
un lado ahora la circunstancia de que la colocacion de los rotulos afecta a la
seguridad vial y no al dominio publico viario en sentido estricto, lo cierto es
que de tales preceptos, que no han sido reformados tras la introduccion de la
técnica de la comunicacion en la Ley de Carreteras, solo resultaria aplicable,
de entrada, el art. 67, puesto que los otros dos se refieren a autorizaciones.

Centrados en consecuencia en el art. 67, lo primero que cabe advertir es
que su presupuesto de hecho es “la vulneracion de los preceptos en materia de
esta Ley” (sic), expresion con la que acaso quiso referirse el legislador, simple-
mente, a la vulneracion de los preceptos de la Ley. En segundo lugar, ha de no-
tarse que el precepto no introduce matizacion alguna en lo concerniente al ti-
po de vulneracién o a la intencionalidad de la misma, de modo que basta con
la colocacion de un rotulo que entraiie un medio de publicidad o que afecte de
modo inadmisible a la seguridad vial (que son a nuestro juicio los casos que en-
trafian una vulneracion de la Ley de carreteras en esta materia) para que la Ad-
ministraciéon pueda adoptar, de entre las medidas que enumera el art. 67, las
pertinentes para el caso, y ello aun cuando no haya ejercitado su potestad de
veto en plazo.

Llegados a este punto, jcuales de las medidas del art. 67 serian pertinen-
tes? En nuestra opinion serian posibles solo las “tendentes al restablecimiento
del orden juridico infringido y la realidad alterada, con reposicion de las cosas
a su estado anterior” [art. 67.a)] y la “tramitacién y resoluciéon del procedi-
miento sancionador” [art. 67.c)], esto Gltimo en los términos que seguidamen-
te examinaremos®!. La orden de cese que entraiara la retirada del rétulo,

81 Las otras medidas que contempla el art. 67 son “la tramitacién y resoluciéon de los proce-
dimientos de suspension y anulacion de los actos administrativos en los que se pudieran estar am-
parando las actuaciones realizadas” (letra b) y la “fijacion y valoracion de los danos y perjuicios
que las actuaciones indebidamente realizadas hayan podido ocasionar” (letra d). La primera me-
dida no resulta aplicable por razones obvias; en cuanto a la segunda medida, parece que se re-
fiere a dafios causados con la actividad al dominio ptblico viario, lo que en principio no seria el
caso.
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pues, seria posible no solo por la habilitacion que confiere al efecto el art.
71.bis.4 LRJAP, que rige también para las comunicaciones con potestad de ve-
to, sino ademas por la que presta el art. 67.a); la orden de retirada podria adop-
tarse ademas como medida provisional antes de la incoaciéon del procedimien-
to administrativo encaminado a adoptar la orden de cese definitiva, tanto por
aplicacion del art. 71.bis.4 de la Ley 307199282 como por aplicacion del art.
58.7 de la Ley, que con su alusion a medidas cautelares proporciona también

la habilitacion legal que exige el art. 72.2 LRJAP.

Por lo que respecta al ¢jercicio de la potestad sancionadora, la instalacién
de un rétulo contraviniendo la legalidad sin que haya sido objeto de veto po-
dria ser sancionada al amparo del art. 72.1.¢), que considera infraccioén grave
el establecer cualquier clase de publicidad prohibida por la Ley®. No parece
sin embargo que pueda ser objeto de sancion la colocacion de un rétulo con-
forme a lo previsto en el art. 58.2.d) de la Ley pero que afecte a la seguridad
vial, una vez que haya transcurrido el plazo de veto sin oposicion de la Admi-
nistracion, ya que en este caso no se satisfarian las exigencias del principio de
tipicidad: notese que a la conclusion de que un roétulo afecta a la seguridad vial
se llega tras un juicio valorativo de la Administracién, que es el que de suyo ha-
bria de haber expresado en el acto de veto; quiero decir con ello que el ciuda-
dano, de antemano, no dispone de certeza acerca de la calificaciéon que en es-
te orden pueda merecer el rotulo que coloca, y que es precisamente para posi-
bilitar su calificaciéon previa para lo que se instrumentaliza el deber de comu-
nicacion con potestad de veto; a ello ha de afadirse que la infraccion se pro-
duciria, en este entorno de incertidumbre, previo incumplimiento de la Admi-
nistracion, que debi6 fiscalizar la actividad y oponerse a ella en el plazo pre-
clusivo de un mes.

Dicho en otros términos, mientras que en el supuesto de la infraccién con-
sistente en establecer cualquier clase de publicidad prohibida por la Ley el ti-
po aparece perfectamente definido en la Ley por el concurso de la descripcion
de cuando el rotulo no constituye publicidad, en el caso de rotulos que afecten

82 Vid. 1a nota 72 del estudio “Aproximacion al régimen juridico de las declaraciones respon-
sables y comunicaciones”, en prensa.

83 Recordemos que los rotulos no se consideran publicidad solo si son indicativos de la acti-
vidad que se desarrolla, estan situados sobre los inmuebles en que tienen su sede los estableci-
mientos o en sus accesos y no incluyen comunicacién adicional tendente a promover la contra-
tacion de los productos o servicios que se ofrecen.
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a la seguridad vial el tipo no se encuentra totalmente descrito en la Ley, que in-
capaz, logicamente, de detallar cuando se afecta o no a la seguridad vial, ha
encomendado tal calificacion en cada circunstancia concreta a la Administra-
cion, estableciendo la carga de la comunicacion para el particular y apoderan-
do a aquélla con la potestad de veto.

VII. MEDIO AMBIENTE
1. Las reformas llevadas a cabo por el Decreto—Ley 3/2009

El Decreto Ley 3/2009 ha reformado la Ley 2/1989, de 18 de julio, por
la que se aprueba el Inventario de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia
y se establecen medidas adicionales para su proteccion, la Ley 2/1992, de 15
de junio, Forestal de Andalucia, la Ley 5/1999, de 29 de junio, de Prevencion
y Lucha contra los Incendios Forestales, la Ley 8/1999, de 27 de octubre, de
Régimen Juridico del Espacio Natural de Dofiana y la Ley 8/2003, de 28 de
octubre, de la Flora y la Fauna Silvestre. Todas las reformas se han efectuado
en la misma direccién, de manera que se tipifican nuevas infracciones relacio-
nadas con las figuras de la comunicacién o declaracion responsable que tales
Leyes, por otra parte, no contemplan. De este modo, la reforma simplemente
prepara el marco sancionador para la ulterior introduccion de aquéllas, tal y
como ha sucedido en el ambito de los usos y actividades en los parques natu-
rales (Decreto 15/2011, de 1 de febrero, dictado al amparo de la habilitacion
contenida en el art. 15.bis de la Ley 2/1989)8%,

2. Parques naturales y espacios forestales

El Decreto 15/2011, al que acabo de aludir, introduce en el Derecho de
Andalucia un buen niimero de comunicaciones previas con potestad de veto.
En su Exposicién de Motivos se explica que la disposicién “se enmarca en el
proceso de adopcion de medidas de impulso a la actividad econémica y la agi-
lizacion de procedimientos administrativos” y que con ello se da cumplimien-

84 En mi opinién, es dudoso que el reglamento, sin contar con la habilitacion de la Ley, pue-
da sustituir autorizaciones por declaraciones responsables y comunicaciones. Esto no sucede en
este caso, pues como se ha indicado en el texto, el art. 15.bis confiere la necesaria habilitacion.
Lo que resulta mas que discutible es la habilitacion que a su vez contiene la Disposicion Final 14
para que el Consejero (sic) excepcione el régimen de autorizaciéon a favor del de comunicacion.
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to a la Ley estatal 17/2009. El proposito perseguido ha sido el de “dinamizar
de forma compatible con la conservacion de la naturaleza las numerosas acti-
vidades econdmicas y sociales que en ellos [los espacios naturales] se desarro-
llan” y a tal fin, desde la consideracion de las normas contenidas en el Decre-
to como normas de ordenacién de los recursos naturales, se sujetan distintos
usos y actividades en el ambito territorial de los parques naturales a comuni-
cacién® y se establece una regulacion general de las mismas en este sector. Mas
que la explicacion detallada de cuales sean los usos y actividades sujetos, inte-
resa detenerse en la regulacion general de las comunicaciones que para su am-
bito contiene el Decreto.

En primer lugar, y como ya se ha anunciado, son comunicaciones previas
con potestad de veto lo que regula el Decreto, desvirtuando asi parte de los pro-
positos anunciados. Estas comunicaciones entrafian un sistema de control pre-
ventivo, equiparable en este aspecto a los regimenes de autorizacién, de ma-
nera que la pretendida agilizacién del procedimiento es cuando menos relati-
va (la comunicaciéon debe presentarse con al menos quince dias de antelacion,
art. 33.1, aunque el plazo para vetar es de diez dias, art. 33.5, de modo que en
esto radica la agilidad del procedimiento®). Si es cierto que se produce la sim-
plificacion porque la comunicacion se puede presentar acompanada de una
(“falsa”®7) declaracién responsable que sustituye al deber de presentar docu-
mentacion; y también lo es que se incrementa la transparencia porque las con-
diciones de los usos y actividades se recogen detalladamente en la norma, co-
mo no puede ser de otro modo cuando de comunicaciones se trata, ya que el
control administrativo es necesariamente reglado®®. Pero todo ello es también
predicable de los procedimientos de autorizacién, de manera que la técnica de
la comunicacion no aporta ninguna ventaja aiadida en lo que a estos extremos

concierne®?,

8 Arts. 6,9, 13, 15,y 17.

8 Ha de notarse, por ende, que el plazo se cuenta a partir del dia siguiente a aquél al que
tenga entrada la comunicacién en el registro general del 6rgano competente para recibirla o en
sus registros auxiliares, si se presenta en lugar distinto de éstos (art. 33.3).

87 Obviamente, con el calificativo “falsa” me refiero a la declaracién responsable como cate-
goria, no a la posibilidad de declarar datos falsos. De nuevo, se comprueba el uso inadecuado de
la categoria, puesto que lo que aqui se llama declaracion responsable es una declaracion que su-
ple la presentacion de una documentacion, las llamadas “declaraciones juradas”.

8 Asf lo avancé en NUNEZ LOZANO, Maria del Carmen [2001]: 149 ss., 196, 205 y 206.

89 Incluso el plazo para resolver y notificar ciertas autorizaciones puede ser de 15 dias (art.

29.3).
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En segundo lugar, se concretan dos supuestos de veto, consistentes en la
existencia de razones de conservacion o proteccion de los recursos naturales
que no hayan podido ser previstas por el interesado o en la superacion de la ca-
pacidad de acogida del equipamiento o de la zona de realizacion de las activi-
dades?. En tales casos, se debe indicar al interesado, con una antelacién mi-
nima de diez dias con respecto a las fechas previstas, la imposibilidad de reali-
zar la actuacion propuesta en dichas fechas (art. 33.4).

En tercer lugar, el Decreto se preocupa de explicar, pedagogicamente, que
estas comunicaciones no entranan el deber de pronunciarse sobre la actividad
pretendida, salvo en los casos de veto, y que la falta de pronunciamiento no tie-
ne efectos de silencio administrativo (art. 33.5; vid. también la Exposicion de
Motivos).

Finalmente, el Decreto aborda el ajuste entre la comunicacion y la licen-
cia urbanistica, en los casos en que la actuacion pretendida esté sujeta a ésta”l.
Asi, debe presentarse la comunicacion una vez que se haya obtenido la licen-
cia, acompanando ésta o la certificacion del silencio positivo. De este modo
ademas, el Decreto fuerza a la administracion municipal a ejercer el control ur-
banistico, pues a la vista de lo dispuesto en el art. 8.1.b) del RD Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Suelo, y en la medida en que el interesado no puede considerar obtenidos por
silencio positivo facultades o derechos que contravengan la ordenacion territo-
rial o urbanistica, tampoco parece que pueda la Administracion certificar un
silencio positivo si éste no se ha producido efectivamente.

Lo hasta aqui expuesto se refiere a los usos y actividades en los parques na-
turales. Pero la disposicion también reforma el Decreto 208/1997, de 9 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el Reglamento Forestal de Andalucia, previen-
do que determinadas actividades puedan ser objeto de comunicaciéon previa
con potestad de veto bajo determinadas circunstancias’?. El régimen de estas

9 La expresion de ambos motivos en el Decreto fortalece el caracter reglado de la potestad
que se ejerce.

91 Supone un acierto mas del Decreto el no prejuzgar el eventual régimen municipal de
control.

92 Los arts. 64.1 y 63.f) de la Ley 2/1992, de 15 de junio, Forestal de Andalucia, prestan ha-
bilitaciéon para ello. En el caso de actuaciones contempladas en un plan de prevencion de in-
cendios no tiene sentido plantearse cual es su habilitacion legal, ya que el art. 29 de la Ley
571999, de 29 de junio, de Prevencion y Lucha contra Incendios Forestales, deslegaliz6 el elen-
co de supuestos sujetos a autorizacion.
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comunicaciones es del todo semejante al que ya he explicado, por lo que me
remito a lo escrito en parrafos anteriores. Conviene sin embargo llamar la aten-
ci6on sobre el modo en que estas actividades quedan sujetas a este régimen.

Las actividades son las que se enumeran en el apartado 5 del art. 96 y las
que el apartado | del mismo articulo sujeta a autorizaciéon. Estas tltimas se so-
meten al régimen de comunicacion cuando estan previstas en un plan técnico o
proyecto de ordenacién aprobado o, en su caso, en un plan de prevencion de in-
cendios (art 96.5); por tanto, la aplicacion del régimen de que tratamos no es in-
mediata. Las primeras se exceptiian también del régimen de autorizaciéon y de-
ben ser comunicadas cuando se realicen en las condiciones establecidas median-
te Orden de la Consejeria competente en materia de medio ambiente (art. 96.5);
por ello, hasta tanto se aprueben estas condiciones, la realizacion de las activida-
des requiere la previa obtencion de una autorizacion (Disposicion Transitoria Se-
gunda del Reglamento Forestal, en su nueva redacciéon). En mi opinién, esta tl-
tima prevision evidencia como el régimen de las comunicaciones surte el efecto
de devolver a la norma su protagonismo en la definicién del régimen juridico de
las actividades, en detrimento pues del protagonismo de la autorizacion, del ac-
to administrativo, que es la tendencia que venia observandose?. Lo que enton-
ces habria que plantearse es qué queda de los argumentos vertidos en cuanto a
la incapacidad de la norma para predeterminar soluciones concretas en una so-
ciedad tan compleja como la actual; quizas la respuesta venga, al menos en ca-
sos como el que aqui se ha tratado, de la mano de un mayor esfuerzo normativo
por parte de la Comunidad Auténoma, de nuestra Comunidad Auténoma, que
hasta la fecha no se ha caracterizado precisamente por ello sino, mas bien, por
una intensa actividad de fomento de todo tipo y por una muy escasa atencion a
la necesaria predeterminaciéon normativa de sus decisiones, tanto en el referido
dmbito del fomento como en el de la limitacién de las actividades privadas™.

3. Autorizaciéon ambiental unificada

En desarrollo de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestién de la Calidad
Ambiental (LGICA), se ha aprobado el Decreto 356/2010, de 3 de agosto, por

BY de la que me he hecho eco en NUNEZ LOZANO, Maria del Carmen, “La crisis del Es-
tado”, en Estado, Derecho y Religion en Oriente y Occidente, Thémata/Plaza y Valdés, 2009, p. 30.

9% Recordemos que la disposicion transitoria tmica, apartado segundo, del Decreto 80/2010,
exime de la presentacion de la declaracion responsable hasta que no se apruebe el desarrollo re-
glamentario del servicio turistico en cuestion.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
36 ISSN: 0034-7639, 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 49-90



ESTUDIOY 1@ transposicién de la Directiva de Servicios en la Comunidad Auténoma de Andalucia: ...

el que se regula la autorizaciéon ambiental unificada, se establece el régimen de
organizacion y funcionamiento del registro de autorizaciones de actuaciones
sometidas a los instrumentos de prevencion y control ambiental, de las activi-
dades potencialmente contaminadoras de la atmosfera y de las instalaciones
que emiten compuestos organicos volatiles, y se modifica el contenido del Ane-
x0 I de la Ley.

El art. 9 del Decreto ha desvirtuado la comunicacion previa con potestad
de veto que en mi opiniéon contempla la LGICA para las modificaciones no
sustanciales (art. 27.3)%, configurando en su lugar una suerte de consulta de
perfil confuso que se asemeja a una autorizacion.

Por otra parte, el art. 38, que regula el cese de actividad, exige al efecto la
presentaciéon de una comunicacion que comporta el deber del 6rgano ambien-
tal de dictar y notificar una resolucién, en un plazo maximo de dos meses, es-
tableciendo las condiciones ambientales que se deberan cumplir en el desman-
telamiento de las instalaciones; transcurrido dicho plazo sin que el érgano am-
biental competente haya dictado y notificado la resolucion, se pueden iniciar
los trabajos de desmantelamiento. Como se aprecia, se trata de un deber de in-
formacién y no de una genuina comunicacion, puesto que lo que se persigue
es posibilitar que el 6rgano ambiental establezca las condiciones para llevar a
cabo el cese definitivo, contenido éste que la Ley 1672002, de 1 de julio, de
prevencion y control integrado de la contaminacion, prevé para la autoriza-
ci6on ambiental integrada y que la LGICA ha omitido para la autorizaciéon am-
biental unificada’, de manera que es ahora el Decreto el que, a través de este
expediente, habilita al 6rgano ambiental para la imposicién de condiciones.

4. Aguas

La Ley 9/2010, de Aguas para Andalucia, regula declaraciones responsa-
bles y comunicaciones de perfil diverso. Faculta ademas al Consejo de Gobier-
no para que sustituya, en su caso, las autorizaciones que ella establece “por co-
municaciones previas con declaracion responsable” (sic), de acuerdo con lo que
establezca la legislacion aplicable, que no puede ser otra que la estatal en la
materia [disposicion final 6%.1.¢)].

9 El veto consiste en la oposicion a que se realice la modificacion proyectada sin tramitar el
procedimiento de autorizacion, por considerarse que tal modificacion es sustancial.

9 No para la autorizacion ambiental integrada, por la remisién que el art. 25 efectta al art.
22 de la Ley 16/2002, que en todo caso tiene caracter basico.
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Por una parte, contempla una comunicacion previa, que atane a los al-
macenamientos de aguas subterraneas en balsas cuando el volumen de agua al-
macenada no exceda en total de cincuenta mil metros ctibicos y no se supere
el 20% del volumen anual de captaciéon a que se tenga derecho, siempre que
con dicho almacenamiento no se alteren de forma significativa los procesos de
recarga natural del acuifero (art. 51.3). También recoge un caso de comunica-
ciones previa con potestad de veto, que es el de la mera limpieza de pozos, asi
como cualesquiera otras actuaciones de mera conservacion y mantenimiento
de los mismos y sus instalaciones que no conlleven la alteracion de las caracte-
risticas basicas inscritas del pozo, que se han de comunicar con quince dias de
antelacion (art. 51.4). Sin embargo, no considero que sea un supuesto genuino
la comunicacion del sellado de pozos (art. 53), pues en este caso se trata de in-
formar a la Administraciéon del cumplimiento de un deber.

Finalmente, el art. 106 tipifica infracciones relacionadas con las figuras de
las declaraciones responsables y comunicaciones previas, asi como con la co-
municacién previa con potestad de veto?’, exigidas algunas de ellas de modo
especifico por el Texto Refundido de la Ley de Aguas (art. 51) y no por la Ley
andaluza.

5. Organismos modificados genéticamente
El Decreto 320/2010, de 29 de junio, ha regulado los 6rganos compe-

tentes y los procedimientos administrativos en materia de utilizaciéon confina-
da y liberaciéon voluntaria de organismos modificados genéticamente, dero-

97 Son infracciones leves la navegacion y la flotaciéon de embarcaciones, el establecimiento de
barcas de paso y sus embarcaderos y el ejercicio de cualquier otro uso comun de caracter espe-
cial en zonas en las que expresamente est¢ prohibido dicho uso o, cuando estuviera permitido,
sin la presentacion de una declaracion previa responsable (art. 106.1.a); la realizacion de una ac-
tuacion o actividad sin cumplir los requisitos exigidos legalmente, o sin haber obtenido autori-
zacion, asi como sin haber realizado la comunicacién o declaracion responsable cuando alguna
de ellas sea preceptiva (art. 106.1.n); la inexactitud, falsedad u omision, de caracter esencial, en
cualquier dato, manifestaciéon o documento, que se acompaiie o incorpore a la declaracion res-
ponsable o comunicacién previa (art. 106.1.0); la alteracién o el incumplimiento de las previsio-
nes contenidas en la comunicacion o declaracion responsable para el ejercicio de una determi-
nada actuacién o actividad o de las condiciones impuestas por la Administracién para el ¢jerci-
cio de la misma (art. 106.1.0). Es infracciéon grave la comisiéon de las infracciones establecidas en
las letras n), i), o) del apartado 1, cuando de dichas infracciones se derive un dafo grave para el
dominio publico hidraulico (art. 106.2.1). Y es infraccion muy grave la comision de las mismas
infracciones cuando de las mismas se derive un dano muy grave para el dominio publico hi-
draulico (art. 106.3.a).
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gando en consecuencia expresamente el Decreto 178/1999, de 7 de septiem-
bre. De esta nueva ordenaciéon debe destacarse la incorrecciéon con la que en
el art. 1 se fija su objeto, pues en su apartado b) se refiere al “procedimiento
para la resolucion de las solicitudes de autorizacion y comunicaciones”. Pero
sobretodo debe subrayarse que omite cualquier referencia al procedimiento
de control preventivo de la utilizaciéon confinada sujeta a comunicaciéon previa
con potestad de veto, que s6lo se ocupa del correspondiente a las autorizacio-
nes y que cuando de comunicaciones se trata, cifie la funcién del Comité An-
daluz de Control de Organismos Modificados Genéticamente a la recepcion
de las mismas (art. 4.a).

El Decreto, en consecuencia, no resulta acertado, pues las comunicaciones
previas con potestad de veto no son solicitudes ni generan la obligacién de re-
solver y notificar. Por otra parte, inician un procedimiento de control preventi-
vo, de manera que la Administracion debe fiscalizar la actividad que el intere-

sado se propone realizar?®,
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cia a los sitios historicos. 2. El Estatuto de Autonomia para Andalucia. III. LAS ZO-
NAS PATRIMONIALES EN LA LEY 14/2007, DE 26 DE NOVIEMBRE, DE
PATRIMONIO HISTORICO DE ANDALUCIA. 1. DEFINICION DE ZONA
PATRIMONIAL: a) territorio o espacio, b) conjunto patrimonial, ¢) conjunto pa-
trimonial diverso y complementario, d) bienes diacronicos, ¢) bienes representativos
de la evolucién humana, f) valor de uso y disfrute para la colectividad, g) valores pai-
sajisticos y ambientales, en su caso. 2. DIFERENCIA CON OTRAS FIGURAS
DE PROTECCION DE LA LEY. 3. PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION: a)
incoacion, b) anotacion preventiva en el Catalogo General del Patrimonio Histori-
co de Andalucia, c¢) contenido del expediente: los informes técnicos y la discreciona-
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RESUMEN

Del monumento al paisaje cultural: una nueva forma de entender el pa-
trimonio cultural a través del territorio. La Ley de Patrimonio Histérico de An-
dalucia (Ley 14/2007) representa un verdadero paso en la protecciéon del pa-
trimonio porque introduce una nueva figura de proteccién del patrimonio a ni-
vel territorial: la zona patrimonial. La Convenciéon Europea del Paisaje (Flo-
rencia, 2000) y la evolucion de las leyes espanolas de patrimonio historico y cul-
tural constituyen los factores decisivos para crear esta nueva figura que es defi-
nida en la ley como: aquellos territorios o espacios que constituyen un conjun-
to patrimonial, diverso y complementario, integrado por bienes representativos
de la evolucion humana, que poseen un valor de uso y disfrute para la colecti-
vidad vy, en su vaso, valores paisajisticos y medioambientales. El territorio es en
este caso la principal innovacion de la ley pero también su principal debilidad,
que necesita de un trabajo ulterior para precisarlo. La aplicacion de la ley re-
querira de un trabajo exquisito por parte de la Administracion. Las ventajas y
riesgos de esta figura constituyen el objeto de este articulo.

Palabras clave:
zona patrimonial, territorio, patrimonio cultural, patrimonio historico,
paisaje.

ABSTRACT

From monument to cultural landscape: a new way of understanding
cultural heritage through the territory. The Andalusia Historical Heritage Law
(Ley 14/2007) represents a real step in the protection of heritage because it
introduces a new figure in order to protect the heritage at the level of the
territory: the heritage zone (zona patrimonial). The European Landscape
Convention (Florence, 2000) and the evolution of the Spanish Historical and
Heritage Laws have been the deciding factors in order to create this new figure
which is defined at the law as: those territories or spaces that constitute a
heritage group, diverse and complementary, integrated by diachronic goods
representative of the human evolution, that posses a value of use and joy to the
community and, in their case, landscape and environmental values. The
territory is in this case the principal innovation of the law but as well its main
weakness, needing a further work to precise it. The application of this law will
require an exquisite work from the Administration. Advantages and risks of
this figure are the object of this article.

Keywords:
heritage zone, territory, cultural heritage, historical heritage, landscape.
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I. INTRODUCCION: DEL MONUMENTO AL PAISAJE CULTURAL

A'lo largo de los siglos XX y XXT la creacion y aplicacion de las distintas
figuras de proteccion del patrimonio historico, asi como su evoluciéon y modi-
ficacion, ha obedecido a la necesidad de adaptar la normativa y la practica ad-
ministrativa al propio desarrollo de la sociedad, a las tesis predominantes en las
disciplinas que intervienen en el patrimonio y a la diferente percepciéon que de
los monumentos, edificios, parajes y tradiciones existia en cada momento.

La recién aprobada Ley 14/2007, de 26 de noviembre, de Patrimonio His-
torico de Andalucia ha supuesto un nuevo hito en el camino de la protecciéon
del patrimonio al crear una nueva figura de proteccion que trata de elevar el
patrimonio a escala territorial permitiendo proteger determinados ambitos en
los que el territorio como actor principal sirve de conductor para la proteccion
del mismo y de los distintos elementos o vestigios que en €l se encuentran pro-
venientes de distintas épocas, que implican distintos valores y que constituyen
el testimonio de la actividad humana. Ademas esta nueva figura aspira a rela-
cionar no solo los valores patrimoniales de estos territorios sino también los
paisajisticos y ambientales. La Ley define la zona patrimonial en el art. 26 co-
mo “Aquellos territorios o espacios que constituyen un conjunto patrimonial, diverso y com-
plementario, integrado por bienes diacrénicos representativos de la evolucion humana, que po-
seen un valor de uso y disfrute para la colectividad y, en su caso, valores paisajisticos y am-
bientales”.

Como antecedentes inmediatos de esta figura pueden senalarse dos con-
cretamente: por una parte una influencia internacional en el concepto de pai-
saje y por otra la evolucién en la normativa espanola de las figuras de protec-
cion, especialmente del sitio historico y del lugar de interés etnologico, y el sur-
gimiento de otras nuevas como los Parques Culturales de Aragon.

El concepto de paisaje que ha dado lugar a una incipiente rama o espe-
cializacion en el derecho administrativo, el Derecho del Paisaje, atn no ha si-
do definido de forma unanime ni por las leyes, ni por la doctrina ni por la ju-
risprudencia.! Desde el punto de vista de las disciplinas que abordan esta ma-

I Deben citarse como antecedentes del concepto actual del paisaje del Convenio de Floren-
cia la nocién de bien cultural ambiental de la Comision Franceschini (I beni culturali, Rivista Tri-
mestrale di Diritto Pubblico, 1976; ALIBRANDI, TOMMASO y FERRI, PEIRGIORGIO, /
Beni Culturali ¢ Ambientali, Editorial Giuflre, Milan, 1978); la Convencién para la proteccién del
patrimonio mundial cultural y natural, de Paris de 23 de noviembre de 1972; la Convencién eu-
ropea para la salvaguarda del patrimonio arquitecténico de Europa, de Granada de 3 de octu-
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teria se han intentado consensuar diversas definiciones, si bien el punto de ma-
yor consenso hasta ahora alcanzado se encuentra en el Convenio Europeo del
Paisaje, hecho en Florencia el 20 de octubre del afio 2000 y ratificado por Es-
pana mediante Instrumento de ratificacion de 28 de enero de 2008 (publicado
en el Boletin Oficial del Estado nim. 31 de 5 de febrero de 2008) fijandose en
el mismo como fecha de entrada en vigor el 1 de marzo de 20082,

El paisaje se define en su articulo primero como “cualquier parte del territorio
tal como la percibe la poblacion cuyo cardcter sea el resultado de la accion y la interaccion de
Jactores naturales y/0 humanos”. Como veremos posteriormente este concepto de
paisaje ha influido en el legislador andaluz, en concreto en la definicién de la
zona patrimonial.?

Respecto de este articulo puede indicarse que la Comunidad Auténoma de
Andalucia, en lo que al paisaje cultural se refiere, ha cumplido con las previsio-
nes del Convenio por cuanto que ha integrado en la normativa sectorial de pro-
teccion el patrimonio histérico la figura de la zona patrimonial, ha previsto un
sistema de gestion de la misma (los parques culturales) con abierta participacion
de los sectores implicados y desde su punto de vista competencial garantiza la
coordinacién con la normativa urbanistica a partir de lo previsto en el art. 30.

Esto implica que la Ley 14/2007, como ley sectorial en materia de patri-
monio historico, regula por primera vez en Andalucia el Paisaje Cultural que
se integra a su vez en el concepto mas amplio de Paisaje.

bre de 1985; la Carta del Paisaje Mediterraneo celebrada a instancias de Andalucia, Toscana y
Languedoc—Roussillon en Sevilla 1993 y la Estrategia paneuropea sobre Diversidad Biologica y
Paisaje 1995.

2 Resultan de gran interés las Orientaciones aprobadas por el Consejo de Europa para la apli-
cacion del Convenio. Pueden encontrarse en la publicacion: Convenio Europeo del Paisaje: textos y co-
mentarios, Centro de Publicaciones, Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, 2007.

3 No procede aqui realizar un estudio en profundidad del paisaje puesto que ha sido estudia-
do ya por otros autores desde un punto de vista mas general, en su concepto amplio, si bien pue-
den destacarse como obras mas relevantes las siguientes: FERNANDEZ RODRIGUEZ, CAR-
MEN, La proteccion del paisaje, un estudio de derecho espasiol y comparado, Marcial Pons, Barcelona, 2007;
CORTINA, ALBERT, Convenio Europeo del Paisaje: textos y comentarios, Centro de Publicaciones,
Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, 2007; SABALZA HERNAEZ, ALAIN, La consagracion
Juridica del paisaje a través del Convenio Europeo del Paisaje, Instituto Vasco de Administracion Puablica,
Bilbao, 2008; HERVAS MAS, JORGE, Ordenacion del territorio, urbanismo y proteccion del paisaje:
adaptado al Real Decreto Legislativo 2 / 2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Suelo, Bosch, Barcelona, 2009. Al final de este articulo se ha incorporado un apartado de
Bibliografia con mas titulos relacionados.
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En cuanto a la otra notable influencia en la creacién de la figura de la zo-
na patrimonial, y después de una larga investigacion relativa a la evolucion de
las distintas figuras de proteccion del patrimonio historico en el ordenamiento
espafiol, pueden sefalarse como antecedentes inmediatos de la zona patrimo-
nial dos figuras preferentemente: el sitio historico y el lugar de interés etnolo-
gico. Estas dos figuras fueron creadas precisamente para dar respuesta a nue-
vas necesidades en la proteccion del patrimonio y han cumplido y siguen cum-
pliendo una importantisima tarea, pero ante la nueva dimension territorial del
patrimonio se han quedado pequenas, resultando en cierta manera insuficien-
tes. Recientemente ademas ha proliferado la creacion de figuras similares a la
zona patrimonial en la normativa de patrimonio cultural de diversas Comuni-
dades Auténomas, si bien con diferentes denominaciones.*

Debe destacarse ademas que la Ley lleva a cabo una definicion de las zo-
nas patrimoniales de forma tan amplia que va a requerir, tanto mediante el de-
sarrollo reglamentario correspondiente, como mediante la aplicacion de esta fi-
gura a territorios concretos que permitan definirla a través de la casuistica y del
trabajo de los especialistas de forma mas detallada, de un cuidadoso trabajo de
autodefinici6on de manera que una clara conceptuaciéon de su esencia y natu-
raleza constituya la clave de su éxito. De lo contrario, de utilizarse como un ca-
jon desastre la figura habria fracasado.

Otra de las novedades de la Ley es la creacion de los Parques Culturales
(art. 81) como forma de gestion de las Zonas Patrimoniales en la que tengan
cabida tanto las Administraciones como los sectores implicados. Esta prevision
recuerda, si bien de forma remota, a las Juntas Rectoras de los Parques Natu-
rales como 6rganos de gestion. Esta figura esta atin pendiente de desarrollo re-
glamentario.

Igualmente debe tenerse en cuenta la relacion con la normativa ambien-
tal. Es ya tradicional el eterno solapamiento de las figuras de protecciéon me-

* Las normas mas relevantes son en el siguiente orden: la Ley 12/1997, de 3 de diciembre,
de Parques Culturales de Aragén y la Ley 3/1999, de 10 de marzo, de Patrimonio Cultural de
Aragbén que regula como figura mixta de proteccion—gestion los Parques Culturales; la Ley
11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de Cantabria que contiene como novedad
el Paisaje Cultural; 1a Ley 4/1998, de 11 de junio, de Patrimonio Cultural Valenciano regula co-
mo figura de proteccion similar al paisaje cultural el Parque Cultural y la Ley 4/2007, de 16 de
marzo, de Patrimonio Cultural de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia que prevé
como instrumentos de planificacién los Planes de Ordenacion del Patrimonio Cultural, entre los
que se encuentra la categoria de Paisaje cultural.
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dioambientales y de patrimonio historico en el ordenamiento juridico espaiol,
y la zona patrimonial ha venido a aportar un elemento mas en esta disputa
competencial.

II. ANTECEDENTES EN LA NORMATIVA DE ANDALUCIA

Las zonas patrimoniales constituyen una importante novedad en la Ley de
Patrimonio Historico en lo que respecta a la proteccion del paisaje cultural, y
en definitiva del patrimonio a escala territorial. La definiciéon actual de la ley
resulta muy amplia, de suerte que bajo dicha figura pueden imaginarse distin-
tos ambitos posibles de proteccion, totalmente distintos entre si, por lo que re-
sulta esencial dotarla de cierta seguridad juridica en la definiciéon de sus notas
esenciales.

Como ha sido indicado con anterioridad esta nueva figura es consecuen-
cia de la evolucion de dos figuras tradicionales de proteccion, el sitio historico
y el lugar de interés etnologico, a la que hay que unir la influencia del concep-
to de paisaje en la normativa internacional. Con esta nueva figura de protec-
cion se pretende dar un salto cualitativo y cuantitativo en la proteccion del pa-
trimonio cultural al insertarlo en el territorio, en un ambito mayor. Ello cons-
tituye un notable logro ya que la Ley de Patrimonio Histérico de Andalucia
consigue estar entre las leyes mas avanzadas y dar respuesta a las tltimas co-
rrientes en la proteccion del patrimonio que propugnan una concepcion del te-
rritorio como lugar en el que se produce la evolucion humana y en el que que-
dan vestigios de la misma.

Este logro sin embargo no ha de quedar frustrado por una mala aplicacién
de la figura de proteccién. La definicion de la ley es muy amplia y por ello van
a ser analizados en detalle todos los elementos que la componen.

Ademas en esta definiciéon no debe olvidarse que esta figura es un Bien de
Interés Cultural por lo que su declaracion implica la aplicacion de régimen le-
gal que fija la ley para estos bienes, no siendo igual la aplicacion de dicho ré-
gimen a bienes situados por e¢jemplo en un pueblo (un iglesia y su entorno) que
a bienes distribuidos a lo largo de hectareas, como seria el caso de la zona pa-
trimonial.

Esta notable extension territorial de la figura de proteccion incide de for-
ma muy llamativa en los siguientes aspectos que ahora se enumeran, sin animo
de exhaustividad:
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— El propio expediente de declaracion de la zona patrimonial debe dife-
renciarse de otros expedientes de declaracion de BIC en cuanto a la
documentacion técnica a presentar, la motivacion de la delimitacion y
el analisis de valores que motivan la proteccion. Si se va a proteger un
amplio territorio ha de justificarse el por qué.

— Ha de realizarse un especial esfuerzo en diferenciar esta figura de otras
previstas en la ley.

— La extensién del ambito a proteger ha de determinar la inclusion de
Instrucciones Particulares en todos los expedientes para zonificar ade-
cuadamente los valores a proteger modulando los niveles de proteccion
de forma proporcionada a los mismos.

— La declaracion tiene importantes efectos en los derechos de propiedad
de los titulares de los terrenos comprendidos en la misma. Por una par-
te éstos estaran obligados a adecuar sus actuaciones al régimen legal fi-
jado por la ley para los Bienes de Interés Cultural, a las Instrucciones
Particulares, al Plan Especial que se redacte y ademas podran en caso
de querer vender sus propiedades, quedar sujetos al régimen de tanteo
y retracto previsto en el articulo 17 de la ley.

— Debe analizarse la posible convivencia sobre un mismo ambito de fi-
guras de protecciéon ambiental y cultural, intentando establecer meca-
nismos de coordinacion.

— La posible creacion de una Parque Cultural para la gestion de una o
varias zonas patrimoniales también ha de ser regulado de forma clara
facilitando los criterios que determinen su creaciéon en unos casos si y
en otros no.

Antes de analizar dichas cuestiones, y para una mejor comprension de la
figura de la zona patrimonial tal y como la regula la norma actualmente vi-
gente, la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, resulta esencial tener en cuenta la
evolucién de normativa autonémica (basicamente la ley de 1991 derogada por
la actual ley de 2007).
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LSTUDIOS

EVOLUCION DE LAS FIGURAS DE PROTECCION EN LAS LEYES
DE PATRIMONIO HISTORICO DE ANDALUCIA

Ley

Tipologia

Catalogos e
Inventarios

Ley 171991, de 3 de
julio, de Patrimonio
Historico de Andalucia

— Monumentos.

— Conjuntos Histori-
Cos.

— Jardines Historicos.

— Sitios Historicos.

— Zonas Arqueologi-
cas.

— Lugares de Inte-
rés Etnologico.

Catalogo General del
Patrimonio Histoérico

de Andaluz

Ley 1472007, de 26 de
noviembre, de Patri-
monio Historico de
Andalucia (vigente)

— Monumentos.

— Conjuntos Histori-
Cos.

— Jardines Historicos.

— Sitios Historicos.

— Zonas Arqueologi-
cas.

— Lugares de Interés
Etnologico.

— Lugares de Interés
Industrial.

— Zonas Patrimo-
niales.

Catalogo General del
Patrimonio Historico
de Andalucia
Inventario de Bienes
Reconocidos

1. La Ley 1/1991, de 3 de julio de Patrimonio Histoérico de
Andalucia. Especial referencia a los sitios historicos

La relevancia del paisaje para la sociedad andaluza esta expresamente re-
conocida en la norma de maximo rango de Andalucia, el Estatuto de Autono-
mia para Andalucia. Ya el Estatuto aprobado mediante Ley Organica 6/1981, de
30 de diciembre, establecio en su articulo 12.3.6 “la proteccion y el realce del paisaje y del
patrimonio historico—artistico de Andalucia™, como uno de los objetivos del gobierno an-

daluz.
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Bajo la vigencia de esta norma se aprob6 la primera Ley de Patrimonio
Histérico de Andalucia de 3 de julio de 1991 de la que debemos destacar los
siguientes extremos.

Esta norma, como se ha indicado en la tabla anterior relativa a las figuras
de proteccion del patrimonio histérico incorporaba una figura ya recogida en
la norma estatal y que constituye el antecedente mas cercano en la normativa
autonomica a la zona patrimonial: el sitio histérico.

La Ley define los sitios historicos en el articulo 27.4 como “aquéllos lugares
susceplibles de delimitacion espacial unitaria que tengan un interés destacado bajo el aspecto
hastérico, arqueoldgico, artistico, cientifico, social o técnico”. Pueda apreciarse que esta
definicion de sitio historico difiere bastante de la prevista en la legislacion esta-
tal, pudiendo criticarse la reduccién que hizo la normativa autonémica del
concepto mas amplio que contenia la Ley de 1985. Esta definicion ha sido sus-
tituida sin embargo en la actualidad en la Ley de 2007 por una que vuelve a
seguir en parte lo previsto en la normativa estatal. En la redaccion de 1991 la
definicion de sitio historico suprimia la mencion a los valores etnologicos o an-
tropoldgicos que si recogia la ley estatal, si bien creaba como novedad el Lugar
de Interés Etnologico, por lo que en puridad esta figura, el Lugar de Interés Et-
nologico surge al desgajarse de una mas general, el sitio historico, de cuya na-
turaleza participa si bien con el predominio de los valores etnologicos.

Asi pues la figura mas parecida a la zona patrimonial, si bien, mas pareci-
da en la definicién que realiza la ley estatal, que no la autonémica de 1991, es
el sitio histérico, sin olvidar el lugar de interés etnolégico como analizaremos
posteriormente al diferenciar estas tres figuras. Bajo esta figura han sido decla-
rados, entre otros, como Bien de Interés Cultural en la categoria de sitio histo-
rico las Minas de Rio Tinto (Decreto 236/2005, de 25 de octubre, por el que
se declara Bien de Interés Cultural con la categoria de Sitio Historico la Zona
Minera de Riotinto—Nerva).

De estos bienes podria plantearse la posibilidad de incardinar el sitio his-
torico de las Minas de Rio Tinto en la figura de la zona patrimonial dada la
amplitud territorial que abarca y la diversidad de bienes que incorpora.

La Ley ademas en el articulo 11 preveia lo siguiente: “La inscripcion especi-
JSica de un bien en el Catdlogo General del Patrimonio Historico Andaluz llevard aparejado el
establecimiento de las instrucciones particulares que concreten, para cada bien y su entorno, la
Jorma en que deben materializarse para los mismos las obligaciones generales previstas en es-
ta Ley para los propietarios o poseedores de bienes catalogados.”
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La Ley exigia pues el establecimiento de instrucciones particulares para
toda inscripcion especifica en el Catalogo, si bien no para los Bienes de Interés
Cultural. Poco uso se ha llevado a cabo de este precepto en cuanto a la for-
mulacién de instrucciones particulares en aquellas declaraciones en que sea ne-
cesario; no obstante la nueva ley (tras haber integrado la categoria de inscrip-
cion especifica en la de bien de interés cultural a través de su Disposicion Adi-
cional Segunda) recoge la elaboracién de instrucciones particulares tan solo co-
mo postbilidad en el articulo 11 en aquéllos casos que sea necesario. Se destaca
aqui esta cuestion por la relevancia que en la declaracion de las zonas patri-
moniales ha de tener la elaboraciéon de unas instrucciones particulares que re-
alizando una adecuada zonificacién en funcién de los valores a proteger esta-
blezca una graduacion de las medidas de proteccion fijando intensidades acor-
des a dichas zonas.”

Finalmente ha de destacarse que la Ley de 1991, recogia al igual que la
ley estatal una serie de medidas de adaptacion de la normativa urbanistica a
las disposiciones del patrimonio histérico que han sido sensiblemente mejora-
das por la Ley de 2007.

2. El Estatuto de Autonomia para Andalucia (Ley Organica
2/2007, de 19 de marzo)

Mediante la Ley Organica 2/2007, de 27 de marzo, se aprueba la refor-
ma del Estatuto de Autonomia para Andalucia que entr6 en vigor el 19 de
marzo de 2007. En el nuevo Estatuto el paisaje ha cobrado atin mayor presen-
cia (articulos 28, 33, 37 y 195) en consonancia con la evolucion existente en los
textos internacionales y se integra ya en el derecho de cada ciudadano a un
medio ambiente saludable y al acceso a la cultura, y previéndose ademas co-
mo uno de los principios rectores de las politicas publicas.

Por su interés procede reproducir el tenor de estos articulos que constitu-
yen en la actualidad el marco, junto con la normativa estatal, en el que ha de
llevarse a cabo la interpretaciéon de la normativa autonémica, en relaciéon con
el paisaje en general y con el paisaje cultural en particular.

% Esta cuestion recibe un tratamiento especial en el apartado del trabajo dedicado a las Ins-
trucciones Particulares.

6 Concepcion Barrero analiza las novedades de la Ley en este sentido en, Las innovaciones de la
Ley 1472007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Historico de Andalucia en la ordenacion urbanistica de los
comjuntos historicos. Revista Andaluza de Administraciéon Pablica, n® 68, 2007, paginas 73 a 111.
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El Titulo Primero “Derechos sociales, deberes y politicas publicas” se di-
vide en tres capitulos. El primero de ellos esta dedicado a una serie de Dispo-
siciones Generales y el segundo a los “Derechos y Deberes”. Es en éste en el
que se incardinan el derecho al medioambiente y el derecho a la cultura utili-
zando los dos articulos que regulan respectivamente cada derecho el término
paisage.

Articulo 28. Medio Ambiente.

1. Todas las personas tienen derecho a vivir en un medio ambiente equi-
librado, sostenible y saludable, asi como a disfrutar de los recursos naturales,
del entorno y el paisaje en condiciones de igualdad, debiendo hacer un uso
responsable del mismo para evitar su deterioro y conservarlo para las genera-
ciones futuras, de acuerdo con lo que determinen las leyes.

2. Se garantiza este derecho mediante una adecuada proteccion de la di-
versidad biologica y los procesos ecologicos, el patrimonio natural, el paisaje,
el agua, el aire y los recursos naturales.

Articulo 33. Cultura.

Todas las personas tienen derecho, en condiciones de igualdad, al acceso
a la cultura, al disfrute de los bienes patrimoniales, artisticos y paisajisticos
de Andalucia, al desarrollo de sus capacidades creativas individuales y colecti-
vas, asi como el deber de respetar y preservar el patrimonio cultural andaluz.

Por otra parte debe citarse también el articulo 36.1 f), que establece la
obligacion de todas las personas de “Cuidar y proteger el patrimonio publico,
especialmente el de caracter historico—artistico y natural”.

En el articulo 37 se establecen como principios rectores relevantes la con-
servacion y puesta en valor del patrimonio cultural, historico y artistico de An-
dalucia (18°) y el respeto del medio ambiente, incluyendo el paisaje y los re-
cursos naturales y garantizando la calidad del agua y del aire (20°).

Como conclusion tras analizar estos preceptos puede destacarse que el
nuevo Estatuto de Autonomia, en consonancia con los nuevos tiempos y la re-
alidad descrita a lo largo de este trabajo sobre el lento pero firme incremento
de la sensibilizacion hacia el paisaje y la consiguiente plasmacion juridica tan-
to en textos nacionales como internacionales del mismo, recoge el concepto de
paisaje tanto en relacion a los bienes ambientales como a los culturales, y no
s6lo como derecho de disfrute de los individuos sino también como deber de
proteccion y obligacion de respeto.
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En esta misma linea el Titulo VII “Medio Ambiente”, constituye una cla-
ra apuesta del legislador autonémico por la protecciéon de la naturaleza dedi-
candole expresamente un titulo entero del Estatuto. El primer articulo del mis-
mo, el 195 dispone que “los poderes piiblicos orientardn sus politicas a la proteccion del
medio ambiente, la conservacion de la bwodwersidad, asi como de la riqueza y variedad
paisajistica de Andalucia, para el disfrute de todos los andaluces y andaluzas y su lega-
do a las generaciones venideras”™.

II. LAS ZONAS PATRIMONIALES EN LA LEY 14/2007, DE 26 DE
NOVIEMBRE, DE PATRIMONIO HISTORICO DE ANDALUCIA

La Ley 14/2007, de 26 de noviembre, de 2007, de Patrimonio Histérico
de Andalucia, constituye un nuevo hito en la evolucion legislativa de la protec-
cién del patrimonio historico en Andalucia. Esta ley aprobada en el nuevo
marco legal fijado por el Estatuto de Autonomia para Andalucia de 27 de mar-
zo de 2007 se adapta a las nuevas necesidades y crea la figura de proteccion

objeto de este trabajo de investigacion: la zona patrimonial y la define en el art.
26.

La ley regula las zonas patrimoniales como bienes de interés cultural. Sin
embargo no ha de olvidarse que la extension territorial de este BIC ha de in-
fluir necesariamente en la aplicaciéon del régimen general que para estos bie-
nes preveé la ley. Entre los aspectos mas relevantes del régimen juridico que ha-
bran de ser repensados desde la perspectiva territorial se encuentran las obli-
gaciones de conservacion de los propietarios, el derecho de tanteo y retracto
que ostenta la Administracion, la elaboraciéon de una Plan Especial de protec-
cion, la necesidad de redactar instrucciones particulares que garanticen una
adecuada zonificaciéon de los niveles de proteccion, la creacion de Parques Cul-
turales y la relacion con la normativa ambiental, entre otros.

Por su interés, y por representar la mas directa voluntad de los redactores
de la LPHA, sefialaremos a continuacion los aspectos mas relevantes de la In-
troduccion que realiza Guillermo Lépez Reche (miembro de la Comisién re-

dactora de la Ley) a la misma’.

"ILa Ley 14/2007, de 26 de noviembre, de 2007, de Patrimonio Histdrico de Andalucia. Primera Aproxi-
macién. Redactores del proyecto legislativo. Coonsejeria de Cultura, Junta de Andalucia, Sevilla,

2008.
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Senala éste que uno de los objetivos de esta ley consiste en crear un cuer-
po juridico tnico de normativa sectorial en materia de patrimonio histérico
para su aplicaciéon en el territorio andaluz, que sin perjuicio de la necesaria
aplicacion de la ley estatal en los aspectos considerados basicos, permitiera su-
perar la situacion anterior. La Ley 1/1991, al complementar en algunos as-
pectos y al desarrollar en otros la ley estatal, exigia de la aplicacion simultanea
de ambas. La finalidad de la LPHA es pues la de constituir un texto integrador
que contemple de la manera mas completa toda la normativa en materia de
patrimonio histérico aplicable a la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Ademas esta ley persigue incrementar la coordinacién con la normativa
urbanistica, especialmente con la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Orde-
nacién Urbanistica de Andalucia, cuestién ésta muy relevante a los efectos del
presente trabajo debido a la importante incidencia en el territorio que tiene la
figura de la zona patrimonial.

En relacion a la zona patrimonial sefiala Lopez Reche que la figura defi-
nida en el articulo 26.8 responde a la necesidad de contar con una figura de proteccion
donde el ternitorio, en lanto que dmbilo en el que se produce la evolucion humana, lenga un
papel central. Los diferentes testimonios o permanencias de esta evolucion, con independencia
de su momento histrico o de su naturaleza arqueoldgica, monumental, etnoldgica de cualquier
otro orden, constituyen junto con los valores paisajisticos o medioambientales el conjunto pa-
trimonial que ha de ser protegido.®

Siguiendo ya con el preambulo de la Ley, que si bien no tiene caracter nor-
mativo, si constituye, como ha venido manteniendo de forma unanime la doc-
trina, un instrumento esencial para la interpretacion de las normas, debe re-
producirse el siguiente parrafo en relacion a la zona patrimonial:

La fuerte relacion del patrimonio con el territorio, asi como las influencias recipro-
cas existenles, estd presente en cada una de estas figuras, pero se hace patente de un modo mu-
cho mds intenso en la Jona Patrimonial. Aqui el territorio articula un sistema patrimonial
integrado, en el que coexisten bienes de distinta naturaleza y cronologia, unidos indisoluble-
mente a los valores paisajisticos y ambientales.

En este punto llama la atencién el preambulo puesto que no casa con la defi-

8 Hasta la fecha sélo se ha declarado una Zona Patrimonial en Otifar, Jaén. Decreto
354/2009, de 13 de octubre (BOJA ntimero 203 de 26 de octubre) la inscripcién en el Catalogo
General del Patrimonio Histérico Andaluz como Bien de Interés Cultural, con la tipologia de
Zona Patrimonial, el Bien denominado Otifiar.
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niciéon del articulo 28 que no configura como indisoluble la relacién con los valo-
res paisajisticos o ambientales sino tan solo posible, al utilizar el término en su caso.

Ademas el preambulo se refiere igualmente a los Parques Culturales como
una nueva institucion creada especificamente para la gestion de las zonas pa-
trimoniales. Se indica en el mismo que dada la presumible amplia extension te-
rritorial de esta tipologia, asi como la diversidad de elementos protegidos que
ha de reunir, se ha planteado un 6rgano de gestion que pueda integrar a las di-
versas Administraciones y sectores implicados.

Desde del punto de vista del Catalogo General del Patrimonio Histérico
de Andalucia se estructura, segiin dispone el articulo 7, en Bienes de Interés
Cultural, bienes de catalogacion general y bienes incluidos en el Inventario de
Bienes Muebles del Patrimonio Historico Espanol. La zona patrimonial se in-
cardina en la categoria de Bien de Interés Cultural lo que conlleva la aplica-
cién del régimen juridico de los bienes de interés cultural con las especialida-
des que establece la norma y que hara necesario plantearse diversas cuestiones
relativas a dicho régimen en relacién con una figura de protecciéon tan nove-
dosa y distinta a las anteriores, especialmente en lo que respecta a su amplia
extension territorial.

1. Definicion de zona patrimonial

La definicion de la zona patrimonial constituye una figura muy abierta, tal
y como se pondra de manifiesto con posterioridad al analizar cada uno de los
términos que la componen, lo cual implica un alto grado de discrecionalidad
por parte de la Administracion, discrecionalidad que sin embargo debe recor-
darse no esta exenta de un debido control a través de la motivacion del expe-
diente y la declaracion. La definicion actual puede dar cabida a muy distintas
realidades de suerte que si no se utiliza realizando la adecuada reflexion acer-
ca de qué se quiere proteger en concreto para que exista un minimo comun de-
nominador entre todos los ambitos que se protejan, la figura se desvirtuaria. El
logro de esta figura, la proteccion del patrimonio a escala territo-
rial, constituye a su vez su principal enemigo, puesto que habra de
delimitarse bien qué territorio y con qué caracteristicas constitu-
ye una zona patrimonial.

Esta figura ademas guarda una especial relacién con la normativa medio-
ambiental.

El articulo 25 LPHA, como frontispicio del Titulo III de la Ley “Patrimo-
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nio Inmueble”, y del Capitulo I “Clasificacién y dambito de los Bienes de Inte-
rés Cultural”, recoge como tipologias de los bienes inmuebles que por su inte-
rés para la Comunidad Auténoma puedan ser objeto de inscripciéon como Bien
de Interés Cultural los siguientes:

Monumentos.

Conjuntos Histéricos.
Jardines Historicos.

Sitios Historicos.

Zonas Arqueologicas.

Lugares de Interés Etnologico.
Lugares de Interés Industrial.
Zonas Patrimoniales.

Lacoe

¢

A

El articulo 26, parrafo octavo, define las Zonas Patrimoniales como

Agquellos territorios o espacios que constituyen un conjunto
patrimonial, diverso y complementario, integrado por bienes dia-
cronicos representativos de la evolucion humana, que poseen un va-
lor de uso y disfrute para la colectividad y, en su caso, valores pai-
sajisticos y ambientales.

De cara a una mejor comprension de esta figura debemos abordar de for-
ma pormenorizada esta definiciéon.”? Para ello debe analizarse el primer térmi-
no que se refiere al continente, que a su vez constituye contenido en este caso,
pero que parece determinar la envoltura a la vez que constituye parte inte-
grante de los bienes objeto de proteccion.

a) El territorio es definido por la Real Academia de la Lengua Espafio-
la como la porcidn de superficie terrestre perteneciente a una nacién, region o provincia 'y el
espacio como conlinente de lodos los objelos sensibles que existen o parle de este continente
que ocupa cada objeto sensible.

9 De especial interés el articulo de Javier Verdugo Santos E territorio como_fundamento de una nue-
va retdrica de los bienes culturales, Boletin del Instituto Andaluz de Patrimonio Histoérico, n® 53, abril
2005, paginas 94 a 105. En este articulo Javier Verdugo analiza el papel del territorio en la pro-
teccion de los bienes culturales y como es reflejo de la evolucion de la vida humana en el mis-
mo; analiza la experiencia de los Parques Arqueolédgicos y de los Parques Culturales de Aragén
y realiza una serie de propuestas de gran relevancia al respecto, entre ellas adelanta la definicion
de zona patrimonial que finalmente se incorporara a la ley (con algin matiz). También resulta
interesante porque hace hincapié en el territorio y el patrimonio como factor de desarrollo y mo-
tor econémico unido a la figura de gestion de las zonas patrimoniales.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, nm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 91-133 105



Moénica Ortiz Sénchez ESTUDIOY

La novedad en la definicion de esta nueva tipologia de Bien de Interés
Cultural estriba, coma ya venia anticipandose, es la palabra territorio, puesto
que el término espacio es utilizado igualmente en las definiciones de las tipo-
loglas de Jardines Historicos, Zonas Arqueoldgicas, Lugares de Interés Etnolo-
gico y Lugares de Interés Industrial. El término espacio que parece referirse a
un ambito de superficie menor que el de territorio serviria no obstante en la
definicion del articulo 26.8 para referirse al aspecto del continente. Frente al
término mas amplio de territorio la Ley define el resto de las figuras con tér-
minos que claramente denotan una menor superficie o mas pequena delimita-
cién en el terreno, como el de lugar o paraje.

Sigue en este punto la ley el Convenio Europeo del Paisaje que define és-
te en su articulo 1 como cualquier parte del territorio. St bien en este punto la ley
andaluza se aparta del convenio en el sentido de no exigir que sea un territo-
rio tal como lo percibe la poblacion. La Ley andaluza ha preferido en este punto
apartarse del importante elemento subjetivo que define al paisaje en el Conve-
nio de Florencia y ello es de alabar desde el punto de vista de la seguridad ju-
ridica.

El territorio es pues un ambito material de la realidad de relevante exten-
si6n que sirve para definir esta figura de proteccion en un primer nivel. Es pre-
cisamente este amplio ambito el elemento esencial a considerar en el analisis
de esta figura de proteccion pues necesariamente ha de incidir en la configu-
racion del procedimiento administrativo de declaracion de la misma, en la con-
figuracion de los deberes de los propietarios de los terrenos incluidos en el mis-
mo, en la mayor trascendencia de la coordinacion con la normativa urbanisti-
ca 'y medioambiental, en la elaboracion de las instrucciones particulares asi co-
mo en el establecimiento de un sistema de gestion, el Parque Cultural, como
primeras cuestiones destacables a sefialar.

El salto cualitativo espacial que implica esta figura y la enorme trascen-
dencia que ello conlleva en el régimen juridico que resulta de aplicacion, y que
necesariamente se ira configurando a través del correspondiente desarrollo
normativo y de los concretos expedientes que se vayan tramitando, requiere un
especial esfuerzo por parte del legislador y de la Administracion, asi como de
una especial cautela en el equilibrio que ha de lograrse entre la tutela del pa-
trimonio y los derechos de los particulares, especialmente el derecho de pro-

piedad.

Este salto cualitativo recuerda necesariamente al momento de principios
del S.XX en el que se produjo el cambio de la protecciéon del monumento al
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del conjunto histérico—artistico mediante el Decreto—Ley de 1926. La norma-
tiva pasé de regular la protecciéon de un bien inmueble singularmente conce-
bido, y por lo tanto de mas facil regulacion, a proteger ambitos mas extensos
constituidos por agrupaciones de construcciones (en el art. 26.2 LPHA se defi-
ne como agrupaciones de construcciones urbanas o rurales junto con los acci-
dentes geograficos que las conforman, relevantes por su interés historico, ar-
queolodgico, paleontolégico, artistico etnoldgico, industrial, cientifico, social o
técnico, con coherencia suficiente para constituir unidades susceptibles de cla-
ra delimitacion).

Por ello ha de destacarse una vez mas que es éste elemento, e/ territorio, co-
mo bien indica el preambulo de la ley el elemento esencial, en un primer nivel,
definitorio de esta figura de proteccion y realidad material sobre la que aplicar
el régimen juridico general de los bienes de interés cultural. No es una cuestiéon
baladi puesto que la ley establece un régimen juridico general para los bienes
de interés cultural, si bien con ciertas especialidades en casos concretos, que re-
sulta en ocasiones de dificil aplicacion por la distinta realidad material a la que
viene referido. No han de resultar de igual aplicacion las obligaciones de con-
servacion o custodia establecidas para los titulares de los bienes integrantes del
patrimonio historico previstas en el articulo 14 LPHA segtn se trate de un mo-
numento o de un inmueble singular incardinado en una zona patrimonial.

Debido a la gran extension territorial de las zonas patrimoniales procede
plantearse: (Qué pasa si el territorio que se pretende proteger se encuentra
parte dentro de una Comunidad Auténoma y parte dentro de otra? Esta pre-
gunta tiene facil respuesta pero dificil ejecucion material. En este caso sera ne-
cesario para proteger la totalidad del territorio que ambas Comunidades Au-
tonomas tengan en sus respectivas legislaciones de proteccion del patrimonio
historico o cultural una figura similar de protecciéon, que tramiten los procedi-
mientos, si no de forma simultanea lo mas paralelamente posible, y que reali-
cen una verdadera labor de colaboracion!? de cara no sélo a obtener una de-
claracion coherente de proteccion de ese territorio sino también, en el caso de
aprobarse instrucciones particulares que den lugar a actos aplicativos de las
mismas o que se constituya un o6rgano de gestion comin, que no surjan dis-
torsiones en su funcionamiento.

10l articulo 247 del Estatuto de Autonomia de Andalucia, bajo la rtbrica “Ciooperacion in-
terregional y transfronteriza”, dispone que: La Junta de Andalucia promovera la formalizacion
de convenios y acuerdos interregionales y transfronterizos con regiones y comunidades vecinas
en el marco de lo dispuesto en la Constitucién, los Estatutos de Autonomia y la normativa eu-
ropea de aplicacion.
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En cuanto a los Paisajes transfronterizos el art. 9 del Convenio del Paisaje
dispone que “Las partes se comprometen a favorecer la cooperacion trans-
fronteriza a nivel local y regional y, en caso necesario, a elaborar y realizar pro-
gramas comunes en materia de paisajes’. Este compromiso puede llevarse a
cabo mediante la celebracion de los correspondientes convenios de colabora-
cién.

b) Dicho territorio ha de constituir un conjunto patrimonial debiendo
entenderse por conjunto dos o mas bienes y por patrimonial, necesariamente
en el seno de esta ley, como bienes que tienen valores culturales dignos de pro-
teccion. El hecho de que sean dos o mas bienes resulta consustancial a la pro-
pia figura puesto que ha de considerarse que uno de esos bienes es el territo-
rio, como continente y contenido, y como soporte del resto de los bienes en ¢l
integrados, y el resto una serie de bienes de diversa naturaleza como veremos
a continuacion a tenor de los adjetivos utilizados para definir tanto el conjun-
to patrimonial como los bienes que lo integran.

Desde un punto de vista practico, a priori, y sin mas antecedente que la
declaracion de Otifar como zona patrimonial, puede concebirse como zona
patrimonial un extenso territorio en el que pueden encontrarse bienes inmue-
bles tanto de valor historico, artistico, etnoldgico, industrial...Dada la exten-
sién de la figura resulta muy probable que dentro de una zona patrimonial
puedan existir otros bienes declarados bien de interés cultural o que hayan si-
do objeto de catalogacion general.

Otra cuestiéon que cabe plantearse en este momento es si debe existir una
continuidad territorial en todo el ambito o pueden protegerse ambitos distan-
tes entre si bajo una misma declaracion.

c) Dicho conjunto patrimonial ha de ser diverso y complementario.
Debe entenderse por diverso que los bienes que integren dicho conjunto patri-
monial sean de diferente naturaleza, caracteristicas o tipologia y que ademas
dichos bienes resulten complementarios entre si. Si bien la ley refiere el adjeti-
vo complementario al sustantivo conjunto patrimonial, lo cual parece presentar algin
tipo de dificultad de comprension puesto que complementario es un adjetivo
empleado para referir dos realidades simultaneamente, una respecto de otra,
en el contexto de la ley ha de entenderse necesariamente que seran los bienes
que integran ese conjunto patrimonial los que han de presentar dicha nota de
complementariedad entre si. Y por complementariedad puede entenderse que
para la comprension, valoracion y disfrute de unos bienes han de considerarse
necesariamente los demas, todos simultaneamente en cuanto que conjunto pa-
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trimonial. Por lo tanto debe existir una coherencia cualitativa entre dichos bie-
nes.

En relacion a los bienes que integran el conjunto patrimonial la ley los ca-
racteriza a través de dos notas, a las que hay que anadir la anteriormente se-
nalada de complementarios, por entender que éste término es de mas logica apli-
cacion al término bienes que al de conjunto patrimonial.

d) Asi por otra parte dichos bienes han de ser diacronicos, es decir, pro-
cedentes de distintas épocas. Este calificativo resulta mas que adecuado en la
definicion de esta nueva tipologia de protecciéon puesto que pone de manifies-
to como ésta figura permite apreciar a través de bienes de diversa naturaleza,
caracteristicas y épocas la evolucién del hombre en un determinado ambito te-
rritorial. Piénsese en una zona patrimonial en la que pueda encontrarse un ya-
cimiento arqueolégico, unas minas romanas explotadas intermitentemente
hasta la actualidad, una ermita mudéjar, un tipo de vegetacion procedente de
determinadas actividades agricolas...

Esto permite plantearse la siguiente cuestion, si en un ambito hay bienes
de varias épocas, pero los mas predominantes, relevantes o numerosos proce-
den de una sélo época (por ejemplo un yacimiento arqueoldgico romano) de-
beria plantearse si no es mas acertado utilizar la figura de zona arqueologica y
no la de zona patrimonial, puesto que para que ésta se distinga de aquélla, de-
ben concurrir en la misma bienes de diversas épocas con igual importancia e
intensidad tanto por su valor como por su incidencia en el territorio.

e) Dichos bienes finalmente han de ser representativos de la evolu-
ci6n humana. Si bien esta nota ya ha sido citada anteriormente, conviene re-
saltar la influencia que en este calificativo ha tenido el Convenio Europeo del
Paisaje, pues al definir éste en su articulo 1 el paisaje como cualquier parte del te-
rritorio, tal como lo percibe la poblacion, cuyo cardcter sea el resultado de la accion y la inte-
raccion de_factores naturales /0 humanos, esta refiriéndose precisamente a las hue-
llas de la evolucién humana en un determinado territorio, al testimonio de ci-

vilidad.

f) Finalmente dichos bienes han de poseer un valor de uso y disfrute
para la colectividad, y en su caso, valores paisajisticos y medioambientales.

Dicho valor de uso y disfrute para la colectividad constituye en realidad
una nota caracteristica de todos los bienes patrimoniales, sin embargo el hecho
de que la ley ahora enfatice este aspecto puede deberse al hecho de que dicho
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valor de uso y disfrute (vid. Declaracion XXXIX de la Comision Frances-
chini) resulta mucho mas inmediato en este tipo de bienes que en otros, por su
propia naturaleza y dimension territorial. Mientras que en un monumento,
una zona arqueoldgica o jardin histérico el ciudadano debe desplazarse expre-
samente para disfrutarlo, pudiendo visitarlo en las horas de apertura al publi-
co generalmente, la zona patrimonial esta siempre abierta al publico, puesto
que es una gran extension de terreno, acotada en cuanto a su delimitacion co-
mo figura de proteccion, pero no desde un punto de vista material, es decir di-
cha porcion de terreno no se cierra, sino que siempre esta abierta y se disfru-
ta, sin perjuicio de que determinados elementos individuales de la misma pue-
dan estar sujetos a restricciones desde el punto de vista de la visita publica y to-
do ello por razones de proteccion o gestion. De ahi que la consignacion expre-
sa de estas notas de uso y disfrute para la colectividad resulten tan acertadas en
la definicién de zona patrimonial. Estas notas han de ponerse igualmente en
relacion con los conceptos de interés general, de calidad de vida y de desarro-
llo sostenible.

g) En cuanto al segundo de los aspectos, a saber, que dichos bienes po-
sean en su caso, valores paisajisticos y ambientales dcbe destacarse
por una parte el acierto al integrar este tipo de valores en la definicion y por
otra parte las complicaciones que ello puede acarrear.

Asi por una parte la incorporacion de dichos valores a la definicion de zo-
na patrimonial obedece una vez mas a la necesaria integracion en el ordena-
miento espanol de la normativa internacional, y en este caso del Convenio Eu-
ropeo del Paisaje que lo define como cualquier parte del territorio, tal como lo
percibe la poblacion, cuyo caracter sea el resultado de la accién y la interac-
cion de factores naturales y/o humanos. Por ello cabe concluir que en la defi-
nicion de paisaje desde el punto de vista internacional el mismo sera resultado
de la accién e interaccion de factores naturales y humanos unas veces, sola-
mente naturales en otras ocasiones o solamente humanos en otros. Sin embar-
go en la definicion de zona patrimonial desde la perspectiva de la legislacion
autonomica siempre habra bienes representativos de la evolucion humana pe-
ro podran concurrir o no valores medioambientales, en unas ocasiones si y en
otras no.

El hecho de que esos valores paisajisticos y ambientales (al indicar la ley
—en su caso—) puedan estar presentes en unas ocasiones si y en otras no con-
tradice totalmente el propio texto del preambulo de la ley que se refiere a la zo-
na patrimonial como un sistema patrimonial integrado, en el que coexisten bie-
nes de distinta naturaleza y cronologia, unidos indisolublemente a los valores pai-
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sajisticos y ambientales existentes. El calificativo unidos indisolublemente choca
frontalmente con el término en su caso empleado en la definicién del articulo
26.8. Por ello, llegados a este punto se planeta la duda de si en este tipo de bie-
nes habran de concurrir siempre dichos valores paisajisticos y ambientales, co-
mo indica el propio preambulo de la ley, o por el contrario la concurrencia de
dichos valores no constituye una condicion esencial en la definicion de las zo-
nas patrimoniales, si bien una aspiracién en la mayoria de los casos.

Esta duda debe ser despejada puesto que siguiendo la nociéon de bien cul-
tural ambiental lo logico es que sea la intencién plasmada en el preambulo, la
uniéon indisoluble de valores culturales y naturales, la que permita describir el
paisaje cultural.

2. Diferencia con otras figuras de protecciéon de la ley

Al inicio de este articulo se ha indicado que tras el estudio de la evolucion
de las figuras de proteccién en la normativa espanola pueden significarse co-
mo figuras que constituyen antecedentes mas cercanos de la zona patrimonial
el sitio historico y el lugar de interés etnologico, figuras que hoy dia siguen exis-
tiendo y de las que debe diferenciarse la zona patrimonial.

En el marco legal actual, y después de haber realizado un esfuerzo de de-
finicién de zona patrimonial, puede concluirse que ésta figura puede inter-
cambiarse facilmente con otras, debido a lo ambiguo de su definicion. No re-
sulta dificil pensar en algin ambito de la realidad que por sus valores pueda ser
protegido bien como sitio historico, como lugar de interés etnolégico, como lu-
gar de interés industrial e incluso como zona arqueologica. Por ello, dada la
ambigua definicion ofrecida por la ley de esta categoria y la facil intercambia-
bilidad con otras figuras, debe realizarse un especial esfuerzo en definir la mis-
ma poco a poco a través de los distintos expedientes que se tramiten para con-
seguir que adquiera identidad propia frente al resto de figuras de forma indu-
bitada.

Dicha intercambiabilidad no resulta solo predicable respecto de las demas
figuras recogidas en la Ley de Patrimonio Historico sino también en la nor-
mativa ambiental.

La Ley 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico de Andalucia co-
mo ya indicamos anteriormente crea la figura de Lugar de Interés Etnologico
(con mencion expresa en su definicién al término paraje natural), suprimiendo
de la definicién de sitio historicos la mencion a los valores etnologicos, por lo
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que puede considerarse que el Lugar de Interés Etnologico constituye una sur-
te de subcategoria evolucionada y especializada del sitio historico.

La cuestion estriba ahora en diferenciar la zona patrimonial de estas dos
figuras en el marco legal vigente de la Ley de Patrimonio Histérico de Anda-
lucia de 26 de noviembre 2007 (art. 26), si bien se adelanta que la diferencia
esencial radica en la dimension territorial de la zona patrimonial.

TIPOLOGIA DEFINICION

Sitios Historicos Lugares vinculados a acontecimien-
tos o recuerdos del pasado, a tradi-
ciones, creaciones culturales o de la
naturaleza y a obras humanas, que
posean un relevante valor histérico,

etnoldgico, arqueoldgico, paleontold-
gico o industrial.

Lugares de Interés etnologico | Parajes, espacios, construcciones o
instalaciones vinculados a formas de
vida, cultura, actividades y modos de
produccion propios del pueblo anda-
luz, que merezcan ser preservados

por su valor etnolbgico.

Zonas patrimoniales Aquellos territorios o espacios que
constituyen un conjunto patrimonial,
diverso y complementario, integrado
por bienes diacronicos representati-
vos de la evolucion humana, que po-
seen un valor de uso y disfrute para la
colectividad y, en su caso, valores pai-
sajisticos y ambientales.

El elemento esencial diferenciador como hemos indicado a lo largo de to-
do el trabajo estriba en la extension del espacio a proteger, mientras que las
zonas patrimoniales abarcan territorios o espacios (sentido amplio), los sitios his-
toricos y los lugares de interés etnoldgico estan referidos a lugares, pargjes, espa-
ctos o construcciones (términos éstos que parecen referirse a una extension menor
y mas acotada).
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Otro importante elemento diferenciador es el tipo de valores que pueden
protegerse en cada uno de ellos. De menor a mayor nimero de valores el Lu-
gar de Interés Etnologico tiene por objeto proteger exclusivamente valores et-
nologicos, los sitios historico sin embargo abarcan diversos valores (historicos
—éste el fundamental dada su definicion mas clasica— vinculados a acontecimientos
0 recuerdos del pasado, etnoldgicos, arqueologicos, paleontologicos o industriales)
y la zona patrimonial al referirse a bienes representativos de la evolucién hu-
mana puede comprender valores historicos, etnoldgicos, arqueologicos, pale-
ontolégicos o industriales, cientifico, técnico o social. Ademas, segun el articulo
26, con la critica que se ha realizado en el apartado relativo a la definicion de
zona patrimonial, permite, segtn los casos que también existan valores paisa-
jisticos y ambientales dignos de proteccion.

Otro importante elemento diferenciador radica en la obligacion que esta-
blece la ley de redactar planes especiales de proteccion para los sitios historicos
y para las zonas patrimoniales, exigencia ésta que no se aplica a los lugares de
interés etnologico.

Finalmente debe destacarse que la creacion de una Zona Patrimonial se
encuentra intimamente ligada a la figura de gestion del Parque Cultural segiin
establece la propia ley, por ello la proteccion del ambito delimitado por una zo-
na patrimonial no finaliza con la declaracion, o la aprobacion del plan espe-
cial, sino que puede requerir de la constitucion de un Parque Cultural como
forma de gestion de dicha zona, dando cabida y participacion a los sectores im-
plicados, segtin dispone el articulo 81 de la Ley.

Estas diferencias han de ser tenidas en cuenta en orden a la adecuada elec-
ci6n de la tipologia en los expedientes de proteccion siendo esencial que se jus-
tifique adecuadamente las razonas para la opciéon por una u otra figura, dado
que el régimen legal no es idéntico en todas ellas.

3. Procedimiento de inscripcion

En cuanto al procedimiento de inscripcion de un Bien de Interés Cultural
en la tipologia de la zona patrimonial ha de seguirse el procedimiento general
previsto en la ley, si bien sefialando ciertas especialidades y reflexionando sobre
las cuestiones juridicas mas relevantes o trascendentales, especialmente en lo
que a los derechos de terceros respecta. Este procedimiento se encuentra regu-
lado en el articulo 9 LPHA. No van a ser analizadas las disposiciones de natu-
raleza reglamentaria que regulen también éste procedimiento dado que exce-
de del contenido del trabajo y estan siendo objeto de revision.
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a) Incoacion (art. 9.1.).

La LPHA establece que el procedimiento para la inscripcion de un bien
en el Catalogo General del Patrimonio Historico de Andalucia se incoara por
la Consejeria competente en materia de patrimonio historico. Dicho procedi-
miento sin embargo también puede incoarse a peticion de cualquier persona
fisica o juridica mediante solicitud razonada. No obstante dicha solicitud se en-
tendera desestimada transcurridos tres meses desde su presentacion sin haber-
se dictado resolucion expresa.

La incoacion a peticion de terceros de un procedimiento de inscripcion de
un BIC no es usual, pero tampoco resulta extraordinaria. En la practica admi-
nistrativa se da en algunos casos en los que existe algiin propietario de un bien
que desea obtener la proteccion del mismo (lo cual no es usual debido al régi-
men juridico aplicable a los mismos que implica una relevante modulacion de
las facultades de los propietarios) o algin colectivo (asociaciones generalmen-
te) que constituyéndose en defensa de los denominados intereses difusos solici-
tan la proteccion de un bien o bien se personan en un procedimiento ya inco-
ado presentando alegaciones a favor de la declaracion.

Si bien no se trata de una declaracion de zona patrimonial, si debe desta-
carse enlazando con la anterior idea de participacion ciudadana, la reciente
aprobacion del Decreto 57/2010, de 2 de marzo, por el que se inscribe en el
Catalogo General del Patrimonio Histérico Andaluz como Bien de Interés
Cultural, con la tipologia de Zona Arqueolégica, la zona delimitada en los tér-
minos municipales de Valencina de la Concepcion y Castilleja de Guzman (Se-
villa). En este expediente ha sido muy llamativa la participacién de asociacio-
nes de la zona defensoras del bien que avalaban la propuesta e incluso propo-
nian una extension de la misma incluso mas amplia que la finalmente aproba-
da. Se destaca este expediente puesto que el ambito territorial de la zona es
bastante amplio, y a pesar de dicha amplitud no ha presentado problemas por
parte de los propietarios de los terrenos afectados puesto que a través del pla-
neamiento urbanistico ya se habian incluido medidas de proteccion basadas en
la Carta Arqueoldgica previa. El Decreto no hace sino incorporar a un instru-
mento especifico de proteccion del patrimonio historico la proteccion sectorial
que ya ofrecia el planeamiento urbanistico, si bien extendiendo un poco mas
su ambito en base a informes técnicos del expediente que asi lo aconsejaban.

En el caso de la zona patrimonial, al exigir la ley que la peticion de inco-
acién por terceros esté motivada minimamente sera necesario que aquéllos
particulares que insten a la Administraciéon para que ésta incoe un determina-
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do procedimiento presenten una minima argumentacion técnica, acompanada
incluso en ocasiones por documentacion, planos, informes... que avalen dicha
peticion.

Frente al resto de las figuras presenta sin embargo ésta un importante es-
timulo a esta iniciativa por parte de los particulares. Dado que la ley prevé co-
mo organo de gestion de las zonas patrimoniales los denominados Parques
Culturales, y éstos se constituyen con la participacion de la administracion y de
los sectores implicados, puede pensarse en algiin caso en que una comarca o
region (las administraciones y entidades puablicas o privadas radicadas en la
misma) tenga especial interés en ser declarada zona patrimonial para poder ac-
ceder a esa figura de gestion, el Parque Cultural, como figura que permitira
potenciar el desarrollo de la zona. Esto tltimo se deja indicado a efectos pura-
mente orientativos puesto que en estos momentos se estan llevando a cabo el
procedimiento para la aprobacion de reglamento de desarrollo de la LPHA en
el que se regula esta figura.

Desde un punto de vista formal la incoacion habra de revestir la forma de
Orden de la Consejeria de Cultura y publicarse en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

b) Anotacién preventiva en el Catalogo General del Patrimonio
Historico de Andalucia (art. 9.2.)

Una vez incoado el procedimiento se produce la anotacién preventiva del
bien en el Catalogo acarreando ello la proteccion cautelar del inmueble que ce-
sara cuando se deje sin efecto la incoacion, se resuelva el procedimiento o se
produzca su caducidad.

El articulo 8 dispone, bajo la rabrica “Efectos de la inscripcion”, que “sin
perjuicio de las obligaciones establecidas en esta Ley para las personas propietarias, titulares
de derechos o poseedoras de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Andaluz, la inscrip-
cion en el CGPA llevard aparejados los siguientes efectos: a) la inscripcion de Bienes de Inte-
rés Cultural les hard gozar de una singular proteccion y tutela, de acuerdo con lo previsto en
la Ley y con las wnstrucciones particulares que, en su caso, se establezcan de acuerdo con el
articulo 117,

La incoacién de un procedimiento de inscripcion determina pues la apli-
cacion cautelarmente del régimen previsto en la ley para los bienes de interés
cultural. Este régimen como indicamos a lo largo de todo el trabajo adquiere
especial relevancia cuando el ambito territorial al que va a ser aplicado resul-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, nm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 91-133 115



Moénica Ortiz Sénchez ESTUDIOY

ta tan extenso como en el caso de las zonas patrimoniales. No solo resultara de
aplicacion lo dispuesto en la ley con cardcter general para los bienes de interés
cultural sino que habra de tenerse en cuenta lo dispuesto en las Instrucciones
Particulares, que en su caso puedan aprobarse. Especial relevancia adquiere en
este punto la orden de paralizacién de las obras que lleva aparejada la incoa-
cién en un ambito territorial extenso.

¢) Contenido del expediente: los informes técnicos y la discrecio-
nalidad técnico—administrativa

Debe destacarse especialmente la relevancia de este apartado dado que en
este tipo de expedientes se pone de manifiesto una vez mas la interdisciplina-
riedad del trabajo patrimonial puesto que debido a la propia definicion de la
zona patrimonial de la ley, asi como de la distinta naturaleza de los valores a
proteger y considerar puede ser necesario incorporar al expediente informes
de arquedlogos, historiadores, gedgrafos, gedlogos, antropoélogos, arquitectos. ..

Dichos Informes constituyen en definitiva la motivacion del acto declara-
tivo de Bien de Interés Cultural, identifican el ambito territorial que ha de
abarcar la zona patrimonial, describen y singularizan los valores dignos de pro-
teccion y en definitiva permiten que las personas afectadas por la declaracion
conozcan las razones o motivos por los que la Administracion decide proteger
un determinado territorio, por qué dicho territorio abarca determinados espa-
cios y en definitiva qué bienes en el mismo representan valores que deben ser
protegidos. El conocimiento de la motivacion de la actuacion de la Adminis-
tracion resulta esencial desde una doble vertiente: por una parte porque per-
mite a los administrados comprender el por qué de la actuacion de la Admi-
nistracion, e incluso identificarse con la misma'! y por otra porque sirve de ba-
se para formular alegaciones en el expediente o en su caso recurrir ante los tri-
bunales el decreto correspondiente.

Como senala Concepcion Barrero Rodriguez!? “el control de los tribuna-
les sobre el acto de declaraciéon abarca, en consecuencia, no solo los posibles vi-

T En este sentido los Decretos que declaran los Parques Culturales de Aragén contienen una
sucinta aunque detallada y concisa justificacién de la necesidad de creaciéon del parque y de los
valores existentes en el mismo lo que permite al ciudadano entender, aceptar y e identificarse con
la declaracion.

12 La ordenacion juridica del patrimonio histérico, Instituto Garcia Oviedo de Sevilla, Civitas, Ma-
drid 1990, pagina 302.
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cios o defectos que puedan concurrir en el procedimiento que conduce al mis-
mo, sino que se extiende, también, al analisis de st existen o no aquéllas cir-
cunstancias que lo legitiman. Desde esta perspectiva, resulta claro que el con-
trol de los hechos determinantes se reconduce, en dltima instancia, a un pro-
blema de prueba, de motivacion suficiente, a la necesidad de que la Adminis-
tracion en el expediente incoado al efecto, constate de manera fehaciente que
concurren en el bien las circunstancias que hacen posible su declaraciéon como
tal”. Se recuerda en este punto el art. 54.1.a) de la Ley 30/1992 en relacién a
la motivacion de los actos administrativos.

Esta cuestion al igual que otras abordadas con anterioridad ha sido ana-
lizada de forma detallada por la doctrina juridica!®. Los autores sefialan que
si bien en un principio mediante los actos declarativos se pretende concretar
un concepto juridico indeterminado, como el correspondiente al valor o va-
lores de un bien (historico, artistico, industrial...), finalmente al remitir dichos
conceptos al posicionamiento de los especialistas de las distintas disciplinas es-
tariamos ante un tipico caso de discrecionalidad técnica. El hecho de tratarse
de un caso de discrecionalidad técnica no va a impedir sin embargo que ésta
pueda ser controlada ante los tribunales a través de la suficiente motivacion a
la que se ha hecho referencia con anterioridad al analizar la importancia de
los informes técnicos.

Si ademas la declaracion incluye un entorno, posibilidad esta factible en
base a lo previsto en el articulo 28 de la Ley también debera motivarse la deli-
mitaciéon de dicho entorno.

d) Informacién publica y audiencia (art. 9.3)

La LPHA dispone que en el procedimiento de inscripciéon de un Bien de
Interés Cultural, en el caso de bienes inmuebles y de actividades de interés et-
nologico, sera preceptivo el tramite de informacion publica, asi como de au-
diencia al municipio del término donde radique el bien o la actividad y a otros
organismos publicos afectados.

Por una parte se encuentra el tramite de informacion publica que se lleva

13 Concepeion, BARRERO RODRIGUEZ, en La ordenacién juridica del patrimonio histérico, Ins-
tituto Garcia Oviedo de Sevilla, Civitas, Madrid 1990, paginas 289 y ss. Juan Manuel ALEGRE
AVILA, en Evolucién y régimen juridico del Patrimonio Histdrico, Editorial Ministerio de Cultura, Co-
leccion analisis y documentos, Madrid, 1994, paginas 529 y ss.
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a cabo mediante la publicacion en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.
Durante dicho tramite cualquier persona fisica o juridica puede realizar las ale-
gaciones que considere oportunas.

Igualmente durante el tramite de audiencia a los municipios u organismos
publicos afectados podran efectuarse dichas alegaciones.

Este tipo de alegaciones en algunos casos tienen por objeto apoyar el pro-
cedimiento de inscripcioén, en otras lo cuestionan integramente por no com-
partir su objeto y en la mayoria de las ocasiones, cuando se producen, tienen
por objeto obtener una modificacién (ya sea para ampliar o para reducir) del
ambito objeto de proteccion por considerar que en el mismo concurren o no
valores dignos de proteccion.

La presentacion de alegaciones favorables en los procedimientos de ins-
cripcion de bienes de interés cultural se encontrard seguramente vinculada a la
elaboracion de una cuidada y fundamentada documentaciéon técnica que pre-
sente de forma indubitada la existencia de valores dignos de proteccion y justi-
fique su extension. Junto a ello, una figura de proteccién de ambito territorial
tan extenso como la zona patrimonial, requiere para su éxito ser percibida por
la poblacion y las autoridades municipales no como un freno al desarrollo sino
como una ocasion para aunar esfuerzos en el desarrollo sostenible de un deter-
minado ambito. Aqui la labor de la Administraciéon Autonémica al regular la fi-
gura reglamentariamente, especialmente lo atinente a los Parques Culturales, y
al darla a conocer resultara esencial de cara a la aceptacion por la ciudadania.

La Administracion en el seno del procedimiento procedera a analizar las
alegaciones presentadas pudiendo ser éstas desestimadas o estimadas total o
parcialmente, conllevando ello la modificacion del proyecto inicial, no siendo
esto ultimo inusual cuando las alegaciones de los particulares estan debida-
mente fundamentadas.

e) Informes de instituciones consultivas (art. 9.6)

Tras haber sido presentadas las alegaciones se solicitara el informe favo-
rable de alguno de los 6rganos consultivos reconocidos en la ley. Transcurridos
no obstante dos meses desde la solicitud del informe sin que éste se haya emi-
tido, se entendera emitido favorablemente.

El 6rgano consultivo llamado a evacuar éste informe sera la Comisiéon Pro-
vincial de Patrimonio Histérico correspondiente a la provincia en que se en-
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cuentren los bienes a tenor de lo dispuesto en el articulo 100 LPHA que le atri-
buye las funciones de asesoramiento, informe y coordinacién en los procedi-
mientos de inscripcion en el Catalogo General del Patrimonio Histérico de An-
dalucia. La Ley no contiene prevision especifica de la competencia para infor-
mar los expedientes de zonas patrimoniales que abarquen dos provincias, sien-
do lo logico que se informen por las Comisiones de cada una de ellas, pero pu-
diendo plantearse la situaciéon de que tratandose de un mismo expediente reci-
ba informes en distinto sentido por cada una de las Comisiones, cuestién ésta
que podria ser objeto de clarificacion en el reglamento de desarrollo de la ley.

f) Informe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia

Al aprobarse estas declaraciones mediante Decreto del Consejo de Go-
bierno resulta preceptivo el Informe del Gabinete Juridico de la Junta de An-
dalucia segtn lo dispuesto en el art. 78 del Reglamento de organizacion y fun-
ciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo de Letra-
dos de la Junta de Andalucia aprobado mediante el Decreto 450/2000, de 26
de diciembre.

Este Informe juridico tiene un doble objeto, por una parte de indole pro-
cedimental supervisando la adecuacion del procedimiento seguido y todos sus
tramites a la normativa vigente, y por otra parte sustantiva en orden a com-
probar especialmente la motivaciéon del borrador del decreto que se informa,
asi como de los informes técnicos que obran en el expediente. Mediante este
informe también se analizan las cuestiones legales importantes que puedan
plantearse y que puedan suscitar algiin tipo de controversia legal.

g) Duracién del procedimiento. (art. 9.8)

La resolucion del procedimiento ha de llevarse a cabo en el plazo de 18
meses desde la fecha de incoacién, produciéndose la caducidad del mismo si en
dicho plazo no se ha dictado y notificado la resoluciéon. Declarada la caduci-
dad del procedimiento no podra volver a iniciarse en los tres afios siguientes,
salvo a instancias del titular del bien o de al menos dos instituciones consulti-
vas no dependientes de la Consejeria competente en materia de patrimonio
historico.

h) Resoluciéon del procedimiento (art. 7.a)

Finalmente se producira la resolucion del procedimiento mediante Decre-
to del Consejo de Gobierno al tratarse de un Bien de Interés Cultural. Dicho
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Decreto habra de ser publicado en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.
También debera ser notificado a los municipios afectados por la misma.

4. La resolucion de declaracion de zona patrimonial: natura-
leza juridica, motivacién y efectos

a) El acto de declaracion y su naturaleza juridica de acto adminis-
trativo

La naturaleza juridica de los actos declarativos de bienes de interés cultu-
ral ha sido objeto de estudio por la doctrina juridica al analizar la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo al respecto, y tras una inicial vacilante jurispru-
dencia, puede finalmente concluirse sin duda alguna que el acto por el cual se
declara un bien como integrante del patrimonio histérico es una acto admi-
nistrativo que no hace sino concretar las previsiones de una norma a un caso
concreto.!* Al tratarse de un acto administrativo cabe recurso de reposicion
potestativo y previo a la via judicial.

Cuestion distinta es la naturaleza juridica de las instrucciones particulares
que en su caso puedan aprobarse junto con el Decreto como se vera a conti-
nuacion.

b) La motivacion de la resolucion como reflejo del trabajo técnico
incorporado al expediente

Ya ha sido abordado en otro epigrafe la importancia de los informes téc-
nicos asi como la especial discrecionalidad técnica que opera en este tipo de ex-

14 Concepcion, BARRERO RODRIGUEZ, en La ordenaciin juridica del patrimonio histérico, Tns-
tituto Garcia Oviedo de Sevilla, Civitas, Madrid 1990, paginas 262 a 264 analiza la naturaleza
de este acto administrativo llegando a la conclusion de que se trata tanto de un acto declarativo
como de un acto constitutivo, un acto declarativo puesto que constata formalmente la concu-
rrencia en un determinado bien de valores culturales y por otra parte constitutivo puesto que de-
termina el régimen juridico aplicable al mismo. Esta autora en la paginas 283 a 286 llega a la
conclusion de que el acto declarativo de interés cultural es un verdadero acto administrativo,
puesto que no innova el ordenamiento, sino que lo aplica. Juan Manuel ALEGRE AVILA, en Eoo-
lucion y régimen juridico del Patrimonio Histérico, Editorial Ministerio de Cultura, Coleccién andlisis y
documentos, Madrid, 1994, paginas 515 a 521 alcanza la misma conclusiéon anadiendo que da-
da la naturaleza de acto administrativo sera necesario el recurso previo de reposicion antes de
acudir a la via judicial.
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pedientes, de ahi que resulte esencial una adecuada motivacion de la resolu-
cion, en la que se refleje el resultado, si bien de forma sucinta, de todos los tra-
bajos desarrollados a lo largo del expediente de los que se desprende la exis-
tencia de unos valores dignos de proteccion.

Esta motivacion constituye la clave de estos expedientes porque si se va a
proteger un amplio territorio y se va a establecer un régimen legal especial pa-
ra el mismo que implica limitaciones a las facultades de los propietarios tiene
que estar acreditado de la forma mas objetiva posible la concurrencia de valo-
res dignos de proteccion en todo el ambito, debiendo huirse de motivaciones
subjetivas o genéricas.

c) Efectos: inscripcion en el Catalogo y en los Registros Publicos

Por una parte habra de procederse a la inscripcion en el Catalogo Gene-
ral del Patrimonio Histérico de Andalucia y por otra a dar traslado a la Admi-
nistracion del Estado para su constancia en el Registro e inventario correspon-
diente (art. 9.9).

Ademas la Consejeria debera instar la inclusion gratuita en el Registro de
la Propiedad de la inscripcion en el Catalogo de bienes inmuebles debiendo el
Registro adoptar las medidas oportunas para lograr la efectividad de dicha ins-
cripcién, siendo titulo suficiente para dicha inclusion la certificacién adminis-
trativa expedida por la Consejeria. Este precepto tiene nula aplicacion practi-
ca puesto que en los expedientes no consta generalmente la referencia registral
de las fincas incluidas sino tan sélo la referencia catastral. Desde la perspectiva
juridica la constatacion en el Registro de la Propiedad del estatuto concreto de
la propiedad de un bien, en el que se integra la consideracion del mismo como
patrimonio historico, tiene gran relevancia debido al principio de publicidad
registral. De esta manera cualquier adquirente de un bien inmueble protegido
como Bien de Interés Cultural no podria invocar ante la Administracion el des-
conocimiento de los deberes de conservaciéon que le impone la ley. Esta es sin
embargo ain una tarea pendiente de la Administracion, no soélo en el ambito
del patrimonio historico, sino también en otros sectores como el medioam-
biental.

d) Efectos: extension territorial de la misma: especial cuidado con
el derecho de propiedad y la obligacion de indemnizar

Una ya consagrada doctrina y jurisprudencia han manifestado que la fun-
cion social de la propiedad afecta a la de la regulacion del patrimonio histori-
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co que puede integrarse en la propiedad como contenido esencial de la misma
justificando asi la exclusion de indemnizaciéon como consecuencia de la decla-
racion de un bien de interés cultural. En este sentido puede citarse, entre otras
y a titulo de ejemplo, la Decision de Inadmision Haider ¢. Austria, de 29 de ene-
ro de 2004, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo en la
que se concluye que el interés general en la utilizaciéon de los recursos territo-
riales y paisajisticos constituye una limitaciéon que justifica la injerencia en el
derecho de propiedad.

Esta cuestion si bien ya ha sido estudiada en profundidad por la doctri-
na, la prevalencia del interés general en la proteccion del patrimonio histori-
co sobre el derecho de propiedad, debe ser resaltada una vez mas puesto que
en esta figura de proteccion el ambito de las propiedades afectadas por al de-
claraciéon es mucho mayor que en el resto de figuras de proteccion. No es
igual que ante la incoaciéon de un procedimiento para declarar un Bien de In-
terés Cultural queden paralizadas cautelarmente todas las obras del mismo
cuando su superficie abarca una Iglesia, una plaza y su correspondiente en-
torno, que cuando se amplia a varias hectareas, siendo la incidencia en este
caso mayor.

Igualmente no resulta analogo que la Administracion ostente los derechos
de adquisicion preferente de tanteo y retracto sobre un espacio reducido que
sobre una gran extension de terreno.

Por ello el ambito protegido, para que la injerencia en el derecho de pro-
piedad se adecue al ordenamiento, debe ser siempre el minimo necesario para
conseguir los objetivos de la proteccion, estar debidamente motivado y justifi-
cado y ser proporcional. El principio de proporcionalidad adquiere aqui una
relevante dimension intimamente unido a la motivacion de los informes técni-
cos en el expediente.

f) Efectos: el Parque Cultural

La declaraciéon de una zona patrimonial puede llevar aparejada la crea-
cién de un Parque Cultural, segun dispone el art. 81 LPHA cuando la impor-
tancia de la misma requiera la constitucion de un érgano de gestiéon en el que
participen las Administraciones y sectores implicados.

También prevé la ley que un mismo Parque Cultural pueda abarcar la ges-
tion de una o varias zonas patrimoniales.
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Si bien la ley recoge la creacion de los Parques Culturales como una me-
ra posibilidad, lo cierto es que como factor de desarrollo sostenible econémico
y social resulta muy recomendable. Sin embargo la ley en este punto vuelve a
guardar silencio y cabe plantearse, en qué casos se crearan los Parques, qué cir-
cunstancias determinaran que en unos sitios se constituyan y en otros no, o si
se dara siempre participacion a los sectores implicados...

g) Las instrucciones particulares y su naturaleza juridica de dispo-
sicién general

El articulo 11 LPHA dispone que la inscripcion de un Bien de Interés Cultural en
el Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz deberd llevar aparejado, siempre que
resulte necesario, el establecimiento de las instrucciones particulares que concreten, para cada
bien y su entorno, la_forma en que deben materializarse las obligaciones generales previstas en
esta Ley para las personas propietarias, titulares de derechos o simple poseedores de bienes ca-
lalogados. Ademds afiade que la resolucion por la que se incoe el procedimiento podrd ordenar
la redaccion de instrucciones particulares, que deberdn obrar en el expediente antes de que se
¢fectiien los trdmates de informacion piblica y de audiencia. En aquellos supuestos en que sea
necesario, dicha resolucion incluird unas instrucciones particulares provisionales como medida
cautelar.

Si bien hasta la fecha tan solo se ha tramitado y aprobado un sélo expe-
diente de zona patrimonial (en el que si hay instrucciones particulares) resulta
conveniente incorporar instrucciones en todos los expedientes de zonas patri-
moniales por la necesidad de zonificar el territorio que abarca graduando la
proteccion establecida en cada zona en funcion de los valores que contenga ca-
da una, concretando las limitaciones y las actividades que requieren autoriza-
ci6n en funcion de cada una de las zonas, puesto que parece imposible esta-
blecer un mismo régimen para todo un territorio en el que como bien lo defi-
ne la norma la caracteristica esencial es el constituir un conjunto patrimonial
de bienes diversos y diacrénicos. Resulta dificil concebir un territorio tan am-
plio sin niveles de proteccion diferentes, puesto que de lo contrario se estarian
conculcando los derechos de propiedad. Téngase en cuenta que en las instruc-
ciones de Otifar la Administracion Cultural protege los terrenos incorporados
el ambito C por sus valores naturales predominantes lo que permite justificar
un nivel atenuado de proteccion. No cabe pensar que el departamento de cul-
tura establezca un alto nivel de proteccién para bienes que no tiene un valor
patrimonial claro.

Las instrucciones particulares fijan por lo tanto un particular régimen ju-
ridico aplicable a la zona que da lugar luego a actos aplicativos de la misma a
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través de las autorizaciones que se otorguen conforme a las mismas para reali-
zar las actividades descritas sujetas a autorizacion.'® Por ello debe predicarse la
naturaleza de disposicion general de estas instrucciones particulares y no de ac-
to administrativo. Asi pues en una misma resolucion, en el Decreto de una zo-
na patrimonial, podrd encontrarse una parte del mismo que goce de la natu-
raleza juridica de los actos administrativos, y otra, las instrucciones particula-
res que deben ser consideradas como disposiciones de caracter general.

15 El articulo 16 del Decreto 19/1995, de 7 de febrero, por el que se aprucba el Reglamento
de Proteccion y fomento del Patrimonio Histérico de Andalucia dispone lo siguiente: 1. Las ins-
trucciones particulares concretaran para cada bien objeto de inscripcion especifica y su entorno
la forma en que deben materializarse para los mismos las obligaciones generales previstas en la
Ley 171991 y en el presente Reglamento para los propietarios o poseedores de dichos bienes.

2. Las instrucciones particulares tendran el siguiente contenido:

a) Condicionantes previos a la intervencion en el bien catalogado o en los inmuebles de su en-
torno.

b) Intervenciones, actividades, elementos y materiales que pueden ser aceptables y aquellos
otros expresamente prohibidos.

¢) Tipos de obras o actuaciones sobre el bien catalogado o su entorno para las cuales no sera
necesaria la obtencién de autorizacién previa de la Consejeria de Cultura.

d) Tipos de obras y actuaciones sobre el bien catalogado a su entorno en las que no sera ne-
cesaria la presentacion del Proyecto de Conservacion.

¢) Medidas a adoptar para preservar el bien de acciones contaminantes y de variaciones at-
mosféricas, térmicas o higrométricas.

f) Técnicas de analisis que resulten adecuadas.

g) Determinacion de las reproducciones o andlisis susceptibles de llevar aparejado algin tipo
de riesgo para el bien y que, en consecuencia, quedan sujetos al régimen de autorizacién tanto
de la Consejeria de Cultura como del titular del bien.

h) Definicién de aquellos inmuebles incluidos en Conjuntos Historicos inscritos en el Catélo-
go General del Patrimonio Histérico Andaluz cuya demolicién podra autorizarse sin necesidad
de declaracién de ruina, de acuerdo con lo previsto en el articulo 37.3 de la Ley 1/1991.

i) Régimen de investigacion aplicable al bien catalogado y a los inmuebles incluidos en el en-
torno.

j) Senalamiento de los inmuebles sitos en Conjuntos Histéricos o en el entorno de bienes ca-
talogados a cuyas transmisiones pueda aplicarse el derecho de tanteo y retracto.

k) Cualquier otra determinacién consecuencia de los deberes de conservaciéon, mantenimien-
to y custodia que se considere necesario matizar o concretar.

3. Las instrucciones particulares produciran efectos a partir de la fecha de su publicacion, sal-
vo en relacion con aquellas personas que hayan recibido notificacion, en cuyo caso su eficacia
quedara demorada hasta la fecha de recepcion de la misma.

4. La revision de las instrucciones particulares se realizara con arreglo a los mismos tramites
seguidos para su aprobacion. (Articulo 11.3 Ley 1/1991).
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IV. ESPECIAL REFERENCIA A LA ZONA PATRIMONIAL DE OTINAR
(JAEN)

Debe dedicarse un apartado especial a la tnica Zona Patrimonial decla-
rada hasta el momento en Andalucia, la Zona Patrimonial de Otifiar!®. Si-
guiendo los pasos del procedimiento deben destacarse los siguientes extremos:

En cuanto al fondo:

* Brevemente y como justificacion sucinta de la descripcion del bien, se
reproduce una parte del Decreto: Los elementos patrimoniales disemi-
nados a lo largo del Bien de Interés Cultural se localizan en un ambito
geograficamente integrado, los Valles de Otinar, siendo testimonios de
la larga historia de este paisaje. En esta trayectoria temporal, pueden
destacarse la cueva neolitica de los Corzos, los mas de veinte abrigos
con manifestaciones de arte rupestre, las canteras de silex a ambos la-
dos del curso medio del Quiebrajano, la muralla y el dolmen eneoliti-
cos del Cerro Veleta, el sitio romano en la vega del rio, el castillo y la
aldea medieval, las ruinas de la fortaleza islamica del Cerro Calar, el vi-
tor de Carlos III y la aldea de colonizacion de Santa Cristina. Esta ri-
queza patrimonial es consecuencia de la larga explotacion de la zona
desde hace al menos 6.000 afos.

* La delimitacién del bien se justifica en base a la unidad paisajistica que
constituye el valle de Otiflar. Para facilitar la comprension de la Zona
Patrimonial se ha procedido a delimitar un poligono que engloba a su
vez una serie de ambitos que integran bienes o grupos de bienes que se
han sistematizado para su mejor valoracion y proteccion. Existen tres
ambitos concretos de mayor a menor proteccion: A, By C.

* Se incorporan al Decreto unas Instrucciones particulares que dividen
el ambito protegido en tres tipos de Sectores fijando un régimen de
usos compatibles e incompatibles, autorizaciones y prohibiciones dis-
tinto para cada uno de ellos:

16 Decreto 354/2009, de 13 de octubre (BOJA ntmero 203 de 26 de octubre) la inscripcion
en el Catalogo General del Patrimonio Histérico Andaluz como Bien de Interés Cultural, con la
tipologia de Zona Patrimonial, el Bien denominado Otinar.
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Sectores A. Son aquellos espacios con valores patrimoniales excepcio-
nales, que albergan los principales elementos culturales contenidos en
la Zona Patrimonial y que exigen un nivel de proteccién maximo y por-
menorizado, quedando los usos y actividades supeditados a su conser-
vacion y custodia ante el riesgo de pérdida o deterioro.

Sectores B. Son espacios con alto valor patrimonial, especialmente et-
nologico, responsables de la imagen actual de la Zona Patrimonial, y
engloban el patrimonio geologico del valle y el paisaje heredado de la
aldea de Santa Ciristina (siglos XIX y XX d.C.).

Sectores C. Son espacios donde los valores naturales son los dominan-
tes, estableciéndose como un contexto ambiental que debe conservarse
por ser parte del paisaje consolidado de la Zona Patrimonial. En ellos
pueden autorizarse modificaciones siempre y cuando un estudio fun-
damentado demuestre que éstas garantizan el mantenimiento o mejo-
ran la calidad patrimonial del Bien.

* Desde el punto de vista de la documentacion técnica que se incorpora
al expediente (informes, planos fotografias, articulos especializados) se
considera éste muy bien motivado, motivaciéon que se ha traducido en
una justificada zonificacion y regulacion de las actividades permitidas
en la zona.

En este expediente si se han tenido en cuenta los valores ambientales,
puesto que los terrenos incluidos en la zona G se caracterizan por ser en ellos
los valores naturales los predominantes. Y ello parece lo légico, que en las zo-
nas de menor proteccion de estos BIC sean los valores naturales los predomi-
nantes, puesto que si fuesen los bienes de valor patrimonial alto deberian ser
objeto de mayor proteccion, por ello resulta dificil concebir una zona patrimo-
nial en la que la concurrencia de valores paisajisticos o medioambientales no
sea necesaria, a pesar de la diccion de la ley que lo prevé tan sélo como posi-
ble, en su caso.

V. CONSIDERACION FINAL
Partiendo de la ambigiiedad del articulo 26 de la Ley y de la existencia de
una sola zona patrimonial declarada hasta la fecha pueden realizarse las si-

guientes consideraciones:

1. La zona patrimonial constituye una figura de protecciéon del patrimo-
nio cultural que viene a dar respuesta a la evolucién de las teorias de protec-
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ci6n hacia figuras mas complejas y a la ampliacion del concepto de patrimonio
cultural a una escala territorial creando una tipologia de protecciéon adecuada
a los nuevos bienes que han de ser protegidos.

2. Como antecedentes de esta figura pueden destacarse dos fuentes prin-
cipales. Por una parte la propia normativa de proteccién espanola que a través
de diversas figuras (sitio pintoresco, paraje pintoresco, sitio historico, lugar de
interés etnoldgico) ha venido dando cabida a la evolucién del concepto de pa-
trimonio, desde el mas especifico referido a valores historicos y artisticos —mo-
numento—, a la zona patrimonial en la que pueden incorporarse diversos valo-
res (no solo los tradicionales de las leyes de patrimonio histérico— artistico, ar-
quitectonico, historico, etnoldgico, arqueologico— sino también los valores pai-
sajisticos y medio ambientales). Especial influencia ha tenido también la expe-
riencia de los Parques Culturales de Aragon.

3. La segunda fuente se encuentra en las normas internacionales relati-
vas a la protecciéon de medio ambiente, la cultura y el paisaje. En concreto el
Convenio Europeo del Paisaje que constituye una influencia decisiva al incor-
porar en su definiciéon las notas de interaccion de factores naturales y humanos
y la base que es el territorio. Especial relevancia tiene el hecho de que la defi-
nicién de la zona patrimonial haya huido de la nocién subjetiva del paisaje que
contiene el Convenio Europeo al referirse a “tal y como lo percibe el ser hu-
mano”. Este planteamiento se alaba desde la posicion juridica puesto que to-
das y cada una de las tipologias de proteccion han de ser valoradas por el ser
humano, todas son percibidas por el ojo del hombre y resulta dificil considerar
que esta nota de subjetividad es solo aplicable a los paisajes y no a otras tipo-
logias de proteccién cuando en definitiva los valores patrimoniales y los bienes
que los contienen son percibidos por la poblacion de forma diferente y tan so6-
lo son protegidos (en la mayoria de los casos) aquéllos en los que puede decir-
se que existe una unanimidad en cuanto a su consideracion como patrimonio.

4. El hecho de que la zona patrimonial se encuentre ligada a una con-
creta figura de gestion, el Parque cultural caracterizado por la participacion de
los sectores implicados en la zona, debe destacarse como positivo dado que co-
adyuva a la consecucion de los principios de sostenibilidad, la democracia y el
desarrollo social y econémico. Sin embargo no queda claro cuando procedera
la creacion de un Parque Cultural y cuando no, y no siendo ésta una cuestién
baladi deberia regularse de forma mas clara en el reglamento.

Se ha llevado a cabo un analisis pormenorizado de cada uno de los
términos que conforman la definicion legal de zona patrimonial y la prime-
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ra conclusiéon que puede alcanzarse es que dicha definicion puede dar cabi-
da a realidades muy distintas por lo que en la configuracion de cada expe-
diente debera velarse por otorgar un contenido homogéneo que funcione co-
mo minimo comun denominador que otorgue identidad propia a la figura,
puesto que de lo contrario puede convertirse en un cajon de sastre. En el Re-
glamento de desarrollo de la ley deberia preverse qué tipo de documentacion
ha de integrar estos expedientes como elemento que permita unificar las de-
claraciones.

5. En el marco legal actual, y después de haber realizado un esfuerzo de
definiciéon de zona patrimonial, puede concluirse que ésta figura puede inter-
cambiarse facilmente con otras, debido a lo ambiguo de su definicién. No re-
sulta dificil pensar en algtin ambito de la realidad que por sus valores pueda ser
protegido bien como sitio historico, como lugar de interés etnologico, como lu-
gar de interés industrial e incluso como zona arqueoldgica. Por ello, dada la
ambigua definiciéon ofrecida por la ley de esta categoria y la facil intercambia-
bilidad con otras figuras, debe realizarse un especial esfuerzo en definir la mis-
ma poco a poco a través de los distintos expedientes que se tramiten para con-
seguir que adquiera identidad propia frente al resto de figuras de forma indu-

bitada.
6. Los aspectos mas relevantes de su régimen juridico son los siguientes:

— En primer lugar la incertidumbre que se plantea ante la contradiccion
existente entre el preambulo de la ley y la definiciéon de zona patrimonial pues-
to que no se sabe si la voluntad del legislador es que en la zona patrimonial
existan siempre valores paisajisticos y ambientales o solo en determinaos casos.
Este extremo debe ser analizado por la Administracién llamada a aplicar la ley
pudiendo via reglamentaria despejar esta incognita o bien a través de los con-
cretos expedientes de la practica administrativa. La duda queda ahi, ;sera
siempre necesario que concurran dichos valores o no? A mi juicio deberian
concurrir siempre puesto que de lo contrario la diferencia entre los bienes a
proteger seria muy notable pudiendo determinar la pérdida de entidad de la fi-
gura.

— El concepto de territorio como elemento transversal de la definicion

que afecta a todos los aspectos del régimen juridico. El hecho de que la
zona patrimonial tenga una extension significativamente superior a
otras figuras de proteccion ha de determinar la cautela con que se apli-
cara puesto que el ambito de personas, entidades y municipios afecta-
dos sera mayor asi como su repercusion en los derechos de la propie-

dad.
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7.

Esta figura conlleva indudables limitaciones a la propiedad privada lo
que implica que debe ponderarse con cautela su extension de cara a
que dichas limitaciones sean las menores posibles (la mera incoacion
del procedimiento conlleva la paralizacion de las obras en todo el te-
rritorio). Por ello el ambito protegido, para que la injerencia en el de-
recho de propiedad se adecue al ordenamiento, debe ser siempre el mi-
nimo necesario para conseguir los objetivos de la proteccion, estar de-
bidamente motivado y justificado y ser proporcional. Téngase en cuen-
ta que la Administracién goza en lo ambitos protegidos de importantes
prerrogativas como son la potestad expropiatoria o el derecho de tanto
y retracto.

La coordinacion con otras administraciones sectoriales como la urba-
nistica resulta esencial puesto que la declaraciéon de zona patrimonial
requerira la aprobacion del planeamiento especial de proteccion ya sea
a través de un plan especial o directamente en el planeamiento gene-
ral.

La coordinaciéon con la Administracién ambiental adquirird especial
trascendencia en la gestion de los Parques Culturales en los que debe-
rian superarse las meras intenciones de coordinacion llevando a cabo
actuaciones materiales de ejecucion. El reglamento de desarrollo de la
ley constituye una excelente oportunidad para regular un eficaz siste-
ma de coordinacion.

Especial atencion debe prestarse a aquéllos ambitos que cuenten con
una doble proteccion, desde cultura y desde medioambiente (Minas de
Rio Tinto!”), no soélo por la necesidad de que se coordinen las Admi-
nistraciones sino por las importantes limitaciones que se imponen a los
propietarios.

En cuanto a los procedimientos de declaracion deben destacarse las si-

guientes cuestiones:

Los informes técnicos de estos expedientes han de estar debidamente
motivados atendiendo a todos los valores concurrentes. Deben estar

17 Un

claro ejemplo en el que se solapan la proteccion ambiental y cultural en Andalucia de

un paisaje cultural se encuentra en la zona de Rio Tinto (Huelva) puesto que existen dos decla-
raciones que concurren sobre un mismo territorio: el Decreto 558/2004, de 14 de diciembre,

por el qu

e se declara el Paisaje Protegido de Riotinto y del Decreto 236/2005, de 25 de octu-

bre, por el que se declara Bien de Interés Cultural con la categoria de Sitio Histérico la Zona
Minera de Riotinto—Nerva.
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acompanados de los planos, fichas, fotografias, y valoraciones técnicas
correspondientes.

— Relacionado con el punto anterior debe destacarse la necesidad de que
todos las declaraciones de zona patrimonial estén acompanadas de
unas instrucciones particulares que zonifiquen el ambito territorial pro-
tegido en atencion a los valores concurrentes en cada zona, regulando
lo usos y actividades compatibles en cada zona de forma acorde a los
valores a proteger.

— Deberia incidirse en la proteccion registral del patrimonio como ga-
rante de la publicidad de dichos valores y la oponibilidad que frente a
terceros—titulares conlleva ante posibles infracciones.

— Seria conveniente que el Reglamento de desarrollo de la ley establecie-
se la documentacion que deben incorporar estos expedientes tal y co-
mo se prevé en la normativa de los Parques Culturales de Aragon.

— Deberia fomentarse una gran participacion de la sociedad en la trami-
tacion de estos expedientes puesto que la aceptacién y respeto de la fi-
gura pasa por su conocimiento y entendimiento.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION: LA TRASCENDENCIA DE LA SENTEN-
CIA.II. RELATO DE LOS ANTECEDENTES Y DE LOS ARGUMENTOS DE
LAS PARTES. 1. Fundamentacién juridica de la demanda. 2. Alegaciones del Co-
legio de Abogados. 3. Postura del Ministerio Fiscal. 4. Argumentos de la Junta de
Andalucia. IIl. COMENTARIO A LAS ARGUMENTACIONES DE LA SALA.
1. Confrontacion del patronazgo religioso con la aconfesionalidad estatal. 2. Mi
puntual desacuerdo con la Sala: jpero por qué es necesario secularizar la referencia

religiosa? 3. Patronazgo y neutralidad religiosa. 4. Elementos religiosos y principio
de igualdad. TV. REFLEXION FINAL.

I. INTRODUCCION: LA TRASCENDENCIA DE LA SENTENCIA

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional dict6 el dia 28 de marzo de
2011 una sentencia en la que ha avalado que la Inmaculada sea la patrona del
Colegio de Abogados de Sevilla. Resolvia con ella un recurso de amparo pre-
sentado por un colegiado contra este patronazgo religioso. Creo que este fallo
puede ser calificado como importante de cara a clarificar la relacion entre las
instituciones publicas y las referencias religiosas. Dicho de otra manera, el pro-
nunciamiento contribuye a precisar, a mi juicio bastante adecuadamente —sin
que esto quiera decir que comparta la sentencia en su totalidad—, las conse-
cuencias que para los poderes publicos, in totum, se derivan de la proclamacién
constitucional de la aconfesionalidad del Estado espafiol. Aunque no es exac-
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tamente el mismo supuesto el de un Colegio profesional (de base asociativa) y
el de una cuidad o pueblo (Administracion publica de caracter territorial), ni
es mimética la condicion de miembro del primero (su colegiacion es necesaria
para desempefiar una determinada profesiéon) y la de vecino del segundo (aun-
que el mero empadronamiento le otorga la cualidad, automatica, de vecino),
pienso que no es tanta la diferencia entre unos y otros como para que la solu-
cion, a efectos de la viabilidad constitucional de un patronazgo religioso, sea
distinta. Es decir, de haber dictaminado nuestro Tribunal Constitucional que
un Colegio profesional no puede tener un patrono de caracter religioso porque,
de hacerlo, estaria violentando la aconfesionalidad estatal dispuesta en el art.
16.3 CE!, entonces, en estricta coherencia, habrian de ser eliminados los pa-
tronazgos instituidos en la practica totalidad —supongo— de los cerca de 19.000
ciudades y pueblos de este pais. Como también seria entonces censurable a ti-
tulo de aconfesionalidad la presencia de autoridades en las fiestas patronales,
como ha sugerido alguna doctrina®. No es tampoco sustancial la diferencia, co-
mo para justificar valoraciones dispares, entre estos patronazgos y el hecho de
que la autoridad publica competente —normalmente la municipal, pero no so-
lo ella— decida denominar una calle, una plaza, un teatro, un aula, etc., con un
nombre religioso: se coloca a algo publico en una conexiéon con lo religioso
muy semejante al patronazgo que venimos refiriendo. En este caso, de identi-
ficarse inadmisibles relaciones o proximidades publico-religiosas, las remocio-
nes de nombres o distintivos religiosos, desperdigados por toda Espania, alcan-
zaria unas cifras astronéomicas. Quiza no sea necesario recurrir a nuevos ejem-
plos y paralelismos que muestren la frecuente imbricacion de las realidades pa-
blicas y el fendmeno religioso (el propio Tribunal Constitucional cita otros, co-
mo la inspiracion religiosa en escudos, banderas o festividades) y que contri-
buyan a aportar interés al nuevo pronunciamiento del Alto Tribunal espanol.

En esta causa el Tribunal Constitucional se enfrentaba a un episodio mas
—y seguramente no sera el tltimo— de lo que el actual presidente del Consejo
de Estado, Francisco RUBIO LLORENTE, calificaba —me parece que con ra-
z6n— como “uno de los problemas mas dificiles que tienen hoy las sociedades
europeas”; a saber: “determinar la relacion entre politica y religién y la pre-
sencia publica de las religiones”. Lo cierto es que esta relacion y esta presencia

I “Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los poderes piiblicos tendran en cuenta las cre-
encias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de coopera-
ci6én con la Iglesia Catdlica y las demas confesiones”.

2 Clomo ha hecho BARRERO ORTEGA, A., que reprucba la mera “presencia del poder pu-
blico en cualquier acto o manifestacion religiosa™ (vid. La libertad religiosa en Espaiia, CEPC, Ma-
drid, 2006, p. 494).

Revista Andaluza de Admanistracion Piblica
138 ISSN: 0034-7639, nm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 137-156



Comentarios de Jurisprudencia

se han tornado problematicas, es especial en los ultimos anos. Lo cual a nadie
puede extrafiar a la vista, entre otras cosas, de dos fenomenos a los que me re-
feria no hace mucho®: por una parte, la evidente secularizaciéon de nuestra so-
ciedad —que tantas veces provoca que se mire con recelo lo religioso, o al me-
nos su publica expresién—, y, por otra, su no menos evidente multiculturaliza-
cion —que ha hecho que aquellas expresiones publicas lo sean de credos y op-
ciones ideologicas muy distintas—. Coctel éste que cada vez con mas frecuencia
ha desembocado, por uno y otro motivo —o por ambos— en una nada desdefia-
ble conflictividad social y juridica sobre las expresiones publicas de religiosidad.

Ya me he ocupado de distintos supuestos de la conflictividad referida en el
libro aludido. De manera especial, uno de ellos —la presencia del crucifijo en
las aulas publicas— ha estado en primera linea recientemente, cuando la Gran
Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), en
sentencia de 18 de marzo de 2011, revocé la que habia dictado en noviembre
de 2003 la Seccién Segunda del Tribunal en el asunto Lautsi y otros contra Italia
(lo traigo a colacién aqui porque en la sentencia que comentamos nuestro Tri-
bunal Constitucional cita este fallo europeo en repetidas ocasiones; a lo largo
de trabajo aludiré a ella como Lautsi II'). Sobre esta misma problematica, se
dio la circunstancia de que unos dias antes, el 9 de marzo de 2011, el Tribunal
Constitucional austriaco habia resuelto un conflicto semejante: dos padres de
la provincia de Baja Austria habian solicitado —al igual la sefiora Lautsi— la re-
tirada del crucifijo del jardin de infancia de sus hijos, legalmente prevista. En
los dos casos, ambas instancias dictaminaron la legitimidad de la presencia del
simbolo. Ahora, en el asunto del Colegio de Abogados de Sevilla, la sentencia
que lo resuelve tiene la trascendencia de ser el mas alto pronunciamiento judi-
cial (juridico-constitucional, si se prefiere) que hasta ahora se ha producido en
nuestro Derecho; y se ha hecho confrontando la asuncién de una referencia re-
ligiosa por una institucién publica con la aconfesionalidad del Estado, lo que
ante el Tribunal europeo no se produjo. Vayamos con el pleito.

3 En mi libro Libertad religiosa y espacios pitblicos. Laicidad, pluralismo, simbolos, Civitas Thomson-
Reuters, Madrid, 2010, p. 23.

* De esta segunda —y definitiva— sentencia me he ocupado en el articulo “Crucifijo y escuela
publica tras la sentencia del TEDH Lautsi y otros contra Italia”, Revista Espaiiola de Derecho Admi-
nistrativo, n° 150, 2011, p. 443.
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II. RELATO DE LOS ANTECEDENTES Y DE LOS ARGUMENTOS
DE LAS PARTES

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional juzga la adecuacién con la
Constitucion de una sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, de fecha 25 de
abril de 2006. Esta sentencia confirmaba en apelacion la dictada por el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Sevilla, de 21 de marzo de 2005,
desestimatoria de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por un
miembro del Colegio de Abogados de Sevilla contra la Orden del Consejero de
Justicia y Administraciéon Pablica de la Junta de Andalucia en la que se declara-
ba la adecuacion a la legalidad de los Estatutos del citado Colegio. Estos Estatu-
tos habian sido aprobados en una Junta General Extraordinaria del Colegio pro-
fesional celebrada en enero de 2004. De su texto fue objeto de impugnacion, en
concreto, su art. 2.3 i fine y la disposicion transitoria tercera. Prescindiré aqui de
este segundo motivo de la litis (referido a la renovacién y prérroga del mandato
de una parte de los miembros de la Junta de Gobierno del Colegio) y me cen-
traré en el primero, que es el que entronca con nuestro objeto de investigacion.
El parrafo tercero del art. 2 en conflicto dispone que “El Ilustre Colegio de Abo-
gados de Sevilla es aconfesional, si bien por secular tradicion tiene por Patrona a
la Santisima Virgen Maria, en el Misterio de la Concepcion Inmaculada”.

Advierto de entrada que, al centrar nuestro analisis en la compatibilidad del
patronazgo religioso de una institucion de caracter ptblico con la aconfesionali-
dad estatal y con la libertad religiosa individual, obviaré, ademas de lo referido
en el parrafo anterior sobre la renovacion de la Junta, otros aspectos debatidos
en la sentencia que pueden tener su interés juridico, pero que resultan secunda-
rios en relacion al tema central. Es el caso de la discusion sobre si un Colegio de
Abogados esta revestido o no de naturaleza juridico-publico. Baste decir que, en
este punto, el Colegio alegd que a estas Corporaciones sectoriales de base aso-
ciativa “no les corresponde el caracter absoluto o pleno de Administraciéon pu-
blica, ya que no lo son en su esencia y en su totalidad, sino solo parcialmente, en
la medida en que son titulares de funciones publicas atribuidas por la ley o dele-
gadas por actos concretos de la Administraciéon”; de lo que deducia que no esta-
ria vinculado a la neutralidad religiosa de los poderes publicos derivada del art.
16.3 CE. Frente a esto, la Sala reiter6 la condicion de los Colegios profesionales
como “personas juridico-publicas o Corporaciones de Derecho publico” que ya
venia sosteniendo su jurisprudencia; de lo que dedujo que, por lo tanto, estas ins-
tituciones “han de ser ideolégicamente neutrales” (EJ. 4°).

3 Por otra parte es ésta una cuestion en la que el debate doctrinal se ha ido apagando. Es sa-
bido que, significadamente, el profesor SANTAMARIA PASTOR se mostr6 partidario desde su
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Dicho esto, daré somera cuenta de las alegaciones mas significadas de las
partes personadas en el proceso de amparo. Tiene su interés hacerlo, pues mu-
chas de estas argumentaciones seran comentadas en el epigrafe central del tra-
bajo; otras, por no detenerse en ellas la Sala, las valoraré en este mismo apar-
tado.

1. Fundamentacion juridica de la demanda

El recurrente aduce en primer término la vulneracion del derecho funda-
mental a la libertad religiosa. En primer lugar, en su vertiente objetiva, senta-
da en el art. 16.3 CE: al optar por la aconfesionalidad del Estado y, por tanto,
de todas las instituciones publicas, a su juicio no cabe que organicamente, co-
mo institucion, “se identifique al Colegio de Abogados con una concreta con-
fesion religiosa”. Es por lo que considera una contradiccion m términis que el
Colegio se proclame aconfesional y acto seguido designe como Patrona “a una
divinidad (sic) de una confesién concreta”. Y en segundo lugar, alega la ver-
tiente subjetiva del derecho, derivada del art. 16.1 CE, conforme al cual no
puede cercenarse “su libertad individual a no creer en ninguna religién y a no
someterse a sus ritos y cultos”.

Ademas, el demandante invoca el principio de igualdad (art. 14 CE), vul-
nerado, a su juicio, al primar los Estatutos las creencias religiosas de un deter-
minado grupo, imponiéndose al resto y discriminando a quienes mantienen
otras creencias o carecen de ellas. De modo que serian los catolicos los tinicos
a los que la decision del patronazgo daria la ocasion de ejercer y disfrutar su li-
bertad religiosa.

2. Alegaciones del Colegio de Abogados

Pasando por alto otras alegaciones presentadas en el proceso por la repre-
sentacion del Colegio de Abogados y que fueron desestimadas por el Tribunal
(como las relativas a su caracter no plenamente administrativo —ya referida—, a
la falta de invocacion previa de los derechos fundamentales afectados o a un
supuesto error en el suplico de la demanda al precisar el objeto del proceso),
me centraré en las especificamente concernientes a la libertad religiosa y a la
aconfesionalidad estatal.

primera edicién del Fundamentos de Derecho Administrativo (que publicara en Ceura) de que “si hu-
biera que optar por una u otra calificacion global (ptblica o privada, de los Colegios profesio-
nales), la de entes privados parece claramente preferible” (1" ed., 1991, p. 951). Postura que man-
tuvo en ediciones posteriores, pero que en su ya reciente Principios de Derecho Administrativo General
(publicado en lustel, 2 ed., 2009) prefiere omitir, prescindiendo de abordar esta problematica.
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El Colegio de Abogados alega, en base a la jurisprudencia constitucional,
que sus Estatutos pueden reflejar su vinculacion historica con ciertas institu-
ciones religiosas, sin que ello suponga tomar parte en actos de esta naturaleza
ni alterar la voluntad individual de sus miembros. Sefiala que la invocacion del
patronazgo contiene la declaracién de un dato histérico, con mayor sentido
factico que declarativo, y que por ello adopta la forma de referencia a la tradi-
cion secular; supone, pues, en su opinioén, una mera constatacion de las reales
creencias religiosas de una parte de la sociedad sevillana a lo largo de la histo-
ria, sin que ello suponga quiebra de su aconfesionalidad. Afirma también que
estas normas estatutarias en forma alguna imponen, influyen, condicionan o
determinan a los colegiados en las creencias ni en los actos de culto; en la vida
colegial —afiade—, como en toda agrupacion de personas, habra actividades que
se acomoden mas o menos a las creencias y opiniones de unos y otros, pero nin-
guna norma impone unas creencias determinadas. Rechaza, asimismo, la exis-
tencia de una lesion del principio de igualdad, pues entiende que solo se cons-
tata la disconformidad del recurrente con las tradiciones y creencias de otros
colegiados, sin que ello se acomode al concepto constitucional de discrimina-
cién.

3. Postura del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal habia mantenido en el tramite de admision del recur-
so que ninguno de los derechos fundamentales invocados habia sufrido vulne-
racion alguna, por lo cual pedia la inadmision del recurso de amparo. Sin em-
bargo, en el seno del proceso de amparo, en el tramite de alegaciones, modifi-
ca su anterior postura, que se concreta en varios extremos, que paso a resumir.

Inicialmente, quiero advertir que una de las argumentaciones del Fiscal ni
siquiera es contestada por la Sala. Se trata de la relativa a que la inclusiéon del
patronazgo en los Estatutos del Colegio carece de cobertura legal, pues la Ley
de Colegios Profesionales de la Comunidad Auténoma preceptia el contenido
de los Estatutos sin que contenga referencia alguna a la declaracion de patro-
nazgo, lo que convertiria su inclusiéon en carente de justificacion y arbitraria.
Pues bien, sin perjuicio de que estos calificativos no guarden necesariamente
conexién con una supuesta falta de cobertura®, procede sealar, respondiendo
a esta alegacion, que en este supuesto no se puede trasladar sin mas la doctri-

6 Un precepto reglamentario con cobertura legal puede carecer de justificacion o resultar ar-
bitrario; y a la inversa, una norma que carezca de la necesaria cobertura podra ser reprobada
por ello, pero esto no quiere decir propiamente que carezca de justificaciéon o que sea arbitraria.
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na de las relaciones entre ley y reglamento, con su clasico esquema ley de co-
bertura (emanada del Parlamento)-reglamento ejecutivo (salido del Ejecutivo),
tipico del desarrollo reglamentario de leyes en el marco de un mismo ente pa-
blico (Estado o Comunidades Auténomas), al caso que aqui nos ocupa. De
igual modo como viene advirtiéndose por la doctrina para la producciéon nor-
mativa de las Corporaciones locales, las Administraciones corporativas operan
en una esfera de autonomia y en un ambito de intereses propios (distintos a los
de la Comunidad Auténoma, a cuya Administracion no pertenecen) que hace
que su vinculacion a la ley de referencia autonémica no sea parangonable al
esquema de desarrollo normativo que se ha descrito. Por ello, la existencia de
unos intereses particulares en unas Administraciones especificas como son las
Corporativas, justifica una autonomia normativa mayor que la que tiene un
Ejecutivo al desarrollar una ley. Paso ahora a resumir el resto de alegaciones
del Ministerio Fiscal.

Partiendo del mandato constitucional de la neutralidad del Estado en ma-
teria religiosa —presupuesto, dice el Fiscal, para la convivencia pacifica entre las
distintas convicciones existentes en la sociedad plural y democratica—, y juz-
gando que la advocacién mariana referida tiene un significado religioso —re-
marcado por el hecho de tratarse de un dogma de fe—, dictamina que la mani-
festacion de aconfesionalidad que se recoge en el texto de los Estatutos queda
desvirtuada por la declaraciéon de patronazgo que se realiza a continuacion.

En la siguiente alegacion no estoy seguro de que el Ministerio publico no
incurra en contradiccion, siempre segun el relato que se contiene en la propia
sentencia. Comienza seflalando que el demandante conserva su libertad para
participar o no en los posibles actos en honor de la Patrona del Colegio de
Abogados, de modo que su libertad religiosa, en su dimension externa, no re-
sulta vulnerada. Afiade que tampoco se ve obligado a declarar sobre su ideo-
logia, religion o creencias, ni existe una afectacion a su esfera intima de creen-
cias, pensamientos o ideas, pues no se produce imposicion de creencia alguna,
dada la libertad del recurrente para aceptar o no dicho patronazgo. Pero en el
parrafo siguiente, advierte que la obligacion de cumplir los Estatutos en su to-
tal contenido —dispuesta en su art. 2.2— supone necesariamente un conflicto
con sus convicciones, que no esta obligado a soportar, pues no existen razones
objetivas que lo exijan. Considera ahora, contrariamente a lo antes expresado,
que si se afectaria al claustro intimo de sus creencias del demandante, “al obli-
garle a aceptar un dogma de fe como consecuencia de su obligacién de asumir
el contenido de los Estatutos”. Sin perjuicio de la sospecha —creo que funda-
da— de estar incurriendo en contradiccion, baste decir para desvirtuar esta ale-
gacion —ya ahora, sin detenerme luego en ello— que “asumir el contenido de
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los Estatutos” implica simplemente constatar un hecho: que por decision de-
mocratica la patrona del Colegio es la Inmaculada; que esto sea o no compar-
tido es otra cosa (como pueden no serlo otras previsiones del Estatuto). Por tan-
to, de advertir y acatar un determinado precepto a asumir un determinado
dogma de fe hay un abismo.

Por otra parte, el Ministerio Fiscal discrepa del alegato de discriminacion
que hace el recurrente, pues a su juicio la declaracion del art. 2.3 de los Esta-
tutos no impide al demandante el ejercicio de su profesion en plenitud, con los
mismos derechos profesionales y colegiales que los demas colegiados: de he-
cho, no denuncia una concreta discriminacion padecida por razon de su dis-
crepancia.

4. Argumentos de la Junta de Andalucia

La letrada de la Comunidad Auténoma precisa que la intervencion de la
Administracion publica se ha limitado a una mera actividad de control de la
legalidad de los Estatutos del Colegio, que han sido elaborados por los inte-
resados sin que el demandante de amparo hubiera impugnado la aprobacion
colegial. Entiende que la prevision del patronazgo —introducida democrati-
camente con la aquiescencia de la mayor parte de los colegiados— no contra-
dice en absoluto la aconfesionalidad del Estado; es por lo que considera que
no hay necesidad de recurrir al aval de la Constitucion, que reconoce el com-
ponente religioso perceptible en la sociedad espanola. Niega también que se
produzca para el recurrente discriminacién alguna, pues no se identifica tér-
mino alguno de comparacion vy, sobre todo, esta demanda pretende susten-
tarse en una declaracion simbodlica de patronazgo, cuyo alcance limitado de-
riva de su caracter puramente declarativo y que refleja la voluntad de la ma-
yoria de los colegiados.

III. COMENTARIO A LAS ARGUMENTACIONES DE LA SALA

El Tribunal Constitucional presenta inicialmente los parametros constitu-
cionales acerca del “factor religioso”, derivados de la letra de la Norma supre-
ma, segun su propia interpretacion: es decir, la prohibicién de discriminaciones
por razon de religion, ex art. 14 CE, la identificacion de la dimension objetiva
de la libertad religiosa —concretada en la neutralidad y aconfesionalidad del Es-
tado, asi como en el mandato de cooperacion con las confesiones—y el recono-
cimiento de su dimension de derecho subjetivo, tanto interna como externa. Y
a partir de ahi analiza el conflicto que se le somete segiin estos parametros.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
144 ISSN: 0034-7639, nim. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 137-156



Comentarios de Jurisprudencia

1. Confrontacion del patronazgo religioso con la aconfesio-
nalidad estatal

El primer lugar, el Tribunal Constitucional se centra en determinar si, co-
mo el recurrente sostiene, la norma estatutaria controvertida tiene una signifi-
cacion incompatible con el deber de neutralidad religiosa del Colegio de Abo-
gados, insita en la aconfesionalidad del Estado. Para lo cual comienza con un
muy interesante excurso sobre la relevancia de los distintos signos de identidad
adoptados por cualesquiera entes o instituciones, y que contribuyen a “dotarle
de un carécter integrador ad intra y recognoscible ad extra, tales como la deno-
minacion —elemento de individualizacion por excelencia—, pero contingente-
mente también los emblemas, escudos, banderas, himnos, alegorias, divisas, le-
mas, conmemoraciones y otros multiples y de diversa indole, entre los que pue-
den encontrarse, eventualmente, los patronazgos, en su origen propios de
aquellas confesiones cristianas que creen en la intercesion de los santos y a cu-
ya mediacion se acogen los miembros de un determinado colectivo” (EJ. 4°).

Constata después la Sala que no pocos elementos representativos de los en-
tes territoriales, corporaciones e instituciones publicas tienen una “connotacion
religiosa” (como ya se expuso desde el inicio de este comentario). Pero al valorar
la conformidad de este hecho con los postulados constitucionales afiade que “no
basta con constatar el origen religioso de un signo identitario para que deba atri-
buirsele un significado actual que afecte a la neutralidad religiosa que a los poderes
publicos impone el art. 16.3 CE”. Por eso entiende el Tribunal que la clave esta
en determinar si, “en cada caso” y “ante el caracter polisémico de un signo de
identidad”, lo que domina en ¢l es “su significacion religiosa en un grado que per-
mita inferir razonablemente una adhesion del ente o institucion a los postulados
religiosos que el signo representa”. Es decir, se deduce que si la significacion del
signo es palmariamente religiosa habria que concluir que se produce una adhe-
sion al credo simbolizado. Ya adelanto que sito aqui mi discrepancia puntual
con este fallo, aunque no carente de relevancia, que expondré mas adelante.

El caso es que la sentencia se centra en indagar cudl es la valoracion “co-
munmente aceptada” del elemento representativo (es decir, “su percepcion en
el tiempo presente”, dice también, pues el sentido de los simbolos “siempre es
social”), valoracion que habra de prevalecer sobre las meramente individuales
y subjetivas de quienes pidan su supresion’. Y este es el resultado de su inda-

7 En este punto, la Sala cita por primera vez la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Lautsi 11, a la que ya se aludié. Lo hace para recordar, como habian hecho los jueces
europeos, que la percepcién subjetiva del reclamante por si sola no basta para caracterizar una
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gacion: “en una sociedad en la que se ha producido un evidente proceso de se-
cularizacion es indudable que muchos simbolos religiosos han pasado a ser, se-
gun el contexto del caso, propiamente culturales, aunque esto no excluya que
para los creyentes siga operando su significado religioso” (y cita como ejemplo
de “desacralizacion” de algo inicialmente religioso el caso del domingo como
descanso semanal, devenido en una institucion secular y laboral). Proceso se-
cularizador que, se supone, ha experimentado el patronazgo: mas tarde dice la
Sala que la Corporacion ha procedido a asumir un signo de identidad “des-
provisto de una significacion religiosa incompatible con el art. 16 CE”, que “en
su origen” fue propio de una u otra confesién o de ninguna. En fin, cabria de-
ducir, en conexiéon con lo dicho algo mas atras, que en opiniéon del Constitu-
cional, un Estado aconfesional solo podra asumir simbologias “religiosas” ya
secularizadas. .., idea ésta que habia sugerido antes alguna doctrina® y que in-
cluso parece acogié en alguna ocasion la jurisdiccion ordinaria®.

Como resaltaré luego, la Sala no termina de ser coherente —y por ende,
convincente—, al concluir mas tarde que “procede rechazar la demanda de am-
paro en este punto, pues facilmente se comprende que cuando una tradicion
religiosa se encuentra wntegrada en el conjunto del tejido social de un determinado co-

violacién del derecho invocado. En aquel caso, la Sala habia advertido que la personal valora-
ci6én de los efectos que el crucifijo creia provocaba sobre sus hijos no era suficiente para consi-
derar violentado el derecho a que aquellos fueran educados de acuerdo con sus convicciones fi-
losoficas y religiosas.

8 Hace una década escribia MARTINEZ-TORRON, J., que “cuando esa justificacion his-
torica no existe, el empleo de signos religiosos en instituciones publicas no parece facilmente
compatible con la Constitucién, pues transmite piblicamente un mensaje de contenido religio-
so” (vid. “Una metamorfosis incompleta. La evolucién del Derecho espaiiol hacia la libertad de
conciencia en la jurisprudencia constitucional”, Persona y Derecho, n® 45, 2001, p. 210). Con el de-
seo de legitimar la presencia, en concreto, del crucifijo en lugares publicos, CANAMARES
ARRIBAS, S, sostiene que “cuando un determinado simbolo ha experimentado un fuerte pro-
ceso secularizador, de modo que junto a su significado original religioso confluyen otros de ca-
racter histérico, cultural, etc., no se puede atribuir una motivacién exclusivamente religiosa a su
colocacién o mantenimiento” (vid. “Simbolos religiosos en un Estado democratico y plural”, Re-
vista de Estudios Juridicos, n° 10, 2010, p. 17; versiéon electronica en re.wjaen.es).

9 En la sentencia de 13 de marzo de 2003, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, se
ventilaba la decisién del Ayuntamiento de Lucena de adoptar un lema y escudo heraldico mu-
nicipales. Habiéndose achacado a la incorporacion al primero del término “Mariana” una vul-
neracion de la libertad ideolégica y religiosa y del cardcter aconfesional del Estado, la Sala se sus-
tenta, para rechazar el recurso, en que se estaba asi recogiendo “un hecho relevante y peculiar
de su pasado historico”, por razon de la vinculacion entre el Ayuntamiento y el Santuario de la
Virgen de Araceli desde 1562.
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lectivo, no cabe sostener que a través de ella los poderes publicos pretendan
transmitir un respaldo o adherencia a postulados religiosos; concluyéndose que
en el presente caso, el patronazgo de la Santisima Virgen en la advocacién o
misterio de su Concepciéon Inmaculada, tradicion secular del Colegio de Abo-
gados de Sevilla, no menoscaba su aconfesionalidad”.

2. Mi puntual desacuerdo con la Sala: ;pero por qué es nece-
sario secularizar la referencia religiosa?

Pienso que las claves de esta problematica las aporta el —a mi juicio— inta-
chable parrafo conclusivo que acaba de reproducirse, pero que no resulta del
todo coherente con lo antes expresado sobre la necesaria secularizacion del ele-
mento controvertido.

Por una parte, para entender la asuncién por entidades publicas de simbo-
los, referencias o tradiciones religiosas basta con considerar que éstas son acogi-
das porque —y solo por eso— estan integradas en el tejido social; por tanto, son
opciones ciudadanas que el Estado o sus instituciones asumen —al igual que lo ha-
cen con las de cualquier otro caracter— con el tinico objetivo y justificacion de sa-
tisfacer las demandas e identidades religiosas de la poblacion. Y es que las insti-
tuciones publicas han de estar abiertas precisamente a la orientacion legitima que
proceda del pueblo —en su sentido juridico mas estricto—; y por lo tanto aquellas
instituciones, muy legitima y razonablemente, pueden decidir que ciertos aspec-
tos con connotaciones ideolégicas o religiosas puedan incorporarse eventual-
mente a los ambitos publicos; estos extremos, st es el caso, seran determinados
por quienes hayan de ocuparse del gobierno especifico de cada uno de esos am-
bitos (espacios, instituciones...); y lo haran, en coherencia con el principio de-
mocratico que rige todo lo ptblico, teniendo en cuenta también y quizas princi-
palmente al sentir mayoritario de sus usuarios o/y servidores; y mas atn si los 6r-
ganos previstos al efecto son precisamente representativos de servidores y usua-
rios de tal tipo de establecimientos o servicios. No puede olvidarse que el princi-
pio democratico se puede y debe complementar con el de la adecuada partici-
pacion administrativa de los interesados, en la medida que resulte razonable.

Por otra parte —y también el parrafo de la sentencia antes aludido lo apun-
ta— es importante comprender que, cuando se da por un poder puablico esta
asuncion de elementos religiosos —nitidamente religiosos—, no se produce ne-
cesarlamente un “respaldo o adherencia a postulados religiosos”, que es lo que
pondria en entredicho la aconfesionalidad de la institucion. Como ocurre con
otras realidades sociales que los poderes publicos acogen (filosoficas, deporti-
vas, artisticas, étnicas...), sin que ello implique necesariamente identificaciéon
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alguna con lo acogido. Por tanto, pienso que no hay minguna diferencia —lo re-
marco— en que, por ejemplo, una Administracién ceda espacios para un acto
musical o religioso, que distinga a un ciudadano por méritos confesionales o ci-
viles, que un alcalde acuda a un evento deportivo o a un oficio religioso, que el
ejército honre a sus caidos leyendo unas poesias o con una misa, etc., etc.: ni
en unos casos ni en otros ese poder publico se adscribe a precisas opciones; so-
lo satisface identidades, acoge propuestas sociales.

Por tanto, reiterando el titulo de este epigrafe, cabe preguntarse: ipor qué
es necesario secularizar la referencia religiosa (nombre, emblema, himno y cua-
lesquiera otra) para que pueda ser asumida en un ambito publico?, ¢por qué
exigirles el refrendo reforzado de que deban de constituir “tradiciones secula-

res”, sin que se exijan cambios de identidad o arraigos historicos a otro tipo de
mmbologlasp, Jpor qué se le niega a estos elementos religiosos una legitlmldad
en si mismos, que otros parecen tener per se?, no es la pretension de exigir una
legitimacion histérica o la “pérdida” de su originario sentido religioso (o al me-
nos su debilitamiento, al requerirse que adquiera también otros significados,
que hasta parece deben erigirse en predominantes) una discriminacion de este
factor social religioso frente a otros elementos sociales? Esto con independen-
cia de que, desde luego, sea innegable que reforzara la legitimidad de la acogi-
da publica del elemento religioso el que esté revestido, ademas, del refrendo de
una tradicién secular o de singulares cualidades culturales. Asi, el hecho de
que, por ¢jemplo, un crucifijo, una catedral o una procesion revistan un valor
histérico-artistico, o que un himno religioso sea portador de una riqueza mu-
sical, o que un patronazgo religioso u otra simbologia gocen de un arraigo his-
torico, no dejaran de contribuir a la legitimacion social que —no lo olvidemos—
requiere cuanto comporta cualquier despliegue de lo publico, en lo que no pa-
rece debiera haber espacio para el mero voluntarismo ni menos ain para la ar-
bitrariedad.

Pienso que es necesario remarcar algo que ya se apuntado en varias oca-
siones: que el hecho religioso tiene una innegable y connatural entidad social,
reforzada por el hecho de ser expresion de un derecho fundamental de los mas
nucleares'’. Vuelvo a repetir que es clave entender que lo religioso es también,
en si mismo, inescindiblemente, cultural y social. En este sentido, me parece
que tiene razon el Fiscal en el asunto que nos ocupa cuando en sus alegaciones
sostiene que la advocacion mariana en conflicto “tiene un significado religio-

10 Me ocupé de ello en Libertad religiosa y espacios piblicos, cit. pp. 29 ss.
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so” (sencillamente, me parece una evidencia). Pero lo importante es compren-
der que, con ser “ontologicamente religioso”, el simbolo (el patronazgo) no de-
ja de ser, precisamente por ello, una manifestacion socio-cultural tan legitima
como las demas, y que como tal puede ser asumida por los responsables o usua-
rios de lo publico, siempre que con ello no se pretenda la identificaciéon propia
de la confesionalidad ni efecto impositivo alguno.

Es importante precisar qué significa, por tanto, la asunciéon de un patro-
nazgo por una entidad ptblica (un Colegio profesional o un pueblo, por ejem-
plo): implica que la mayoria de los colegiados han querido poner su trabajo al
amparo de una referencia religiosa'!, o que la Corporaciéon municipal inter-
preta que la mayoria de su ciudadania quieren para su poblaciéon un patrono
religioso; ni mas ni menos. Quienes esto han querido, colegiados o ciudadanos,
lo procuraran ordinariamente por motivos religiosos —o por otros—, pero el po-
der publico, al acordarlo, no lo hace por motivos religiosos —que le estan veda-
dos—, sino por una causa social o de interés publico —inica que puede guiar sus
acciones—: porque quienes de él dependen o configuran su voluntad asi lo han
querido, legitimamente; a la par que se puede reclamar de los poderes publi-
cos que atiendan otras de sus identidades o demandas. Como bien dice la Sa-
la, “la finalidad de la norma estatutaria es conservar una de las senas de iden-
tidad del Colegio de Abogados de Sevilla”... aunque para ella se trata —ha de
tratarse necesariamente— de una sefia secularizada.

En este punto, en la sentencia que ahora analizamos se cita una jurispru-
dencia anterior que aporta valiosas luces. Cita la Sala la sentencia 130/1991,
de 6 de junio, en relacion a la presencia en el escudo de la Universidad de Va-
lencia de la imagen de la Virgen y de una leyenda a ella alusiva: como recuer-
da ahora el Tribunal Constitucional, se declar6 entonces que resultaba com-
patible con la aconfesionalidad estatal, tanto la decision del claustro universi-
tario de proceder a su supresion, como la que hubiera supuesto su manteni-
miento; y ello sin detenerse a valorar, para esta segunda opcion, si concurria en
la imagen y en la leyenda algtn significado distinto al religioso: sin mas, su ca-
racter religioso se da por descontado. Se citan también una serie de resolucio-
nes del Alto Tribunal (auto 551/1983, sentencias 177/1996 y 101/2004) en las
que se avala sin mayores problemas la celebraciéon de oficios o festividades re-
ligiosas en ambitos publicos, sin atender a que pudieran o no haber perdido su

10, como sefiala en propio Colegio sevillano en este caso, es la “mera constatacion de las
reales creencias religiosas de una parte de la sociedad sevillana a lo largo de la historia”.
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caracter nitidamente religioso. Se invocan ahora estas resoluciones solo para
remarcar que la asistencia a estos actos ha de ser voluntaria!?, pero, ¢los oficios
religiosos aludidos —una misa, ordinariamente— tienen, quiza, otro caracter que
el estrictamente religioso?

Pienso, ademas, que el TEDH, en la sentencia Lauts: 11, acaba de avalar la
interpretacion que aqui se propone, de no negar a los elementos estricta o fun-
damentalmente religiosos el caracter de elementos socio-culturales, y que co-
mo tales no pueden ser discriminados en relaciéon a los demas. Al valorar la
compatibilidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos de la presen-
cia del crucifijo en las escuelas publicas, la Gran Sala advierte que a su juicio
“el cructfijo es ante todo un simbolo religioso™; y anade: el hecho de que “el
simbolismo religioso agote, o no, la significacion del crucifijo no es decisivo en
este estadio del razonamiento”. Es decir, no le resulta determinante que el cru-
cifijo pueda suscitar otros mensajes o estar revestido de otras significaciones,
aportadas por la historia y las tradiciones de Italia...!3; sencillamente, en opi-
nién de la Gran Sala, su contenido religioso no estd, ab initio, proscrito, por lo
que entra a valorar sus efectos en el ambito escolar para juzgar la compatibili-
dad de su exhibicion con los derechos consagrados en el Convenio.

Por tanto, si se asume la interpretacion expuesta, se entendera que no so-
lo considere constitucionalmente admisible avalar los miles de patronazgos re-
ligiosos con notable arraigo historico que existen en nuestro pais, sino que tam-
bién me parezca legitima su asuncion en instituciones nuevas: Colegios profe-
sionales, pueblos, o cualesquiera instituciones publicas de nueva creacion (mi
joven Universidad, que data de 1994, asi lo ha hecho).

3. Patronazgo y neutralidad religiosa

Procede advertir, de entrada, que considero el concepto de neutralidad
distinto del de aconfesionalidad, aunque con frecuencia se presentan como si-
nénimos o equivalentes. Es sabido que la aconfesionalidad implica una decla-

12 En este punto el Tribunal Constitucional insiste —y no es necesario mayor detenimiento,
pues es algo sentado tiempo atras para actos religiosos diversos y pacificamente asumido— en que
el recurrente veria menoscabada su libertad religiosa si, en virtud de la norma colegial, estuvie-
se compelido a participar en eventuales actos en honor de la Patrona del Colegio de Abogados,
lo que —sefiala la Sala— no se da en este caso.

13 Esta circunstancia habia sido alegada por el Gobierno italiano en la causa seguida ante la
Seccidn segunda, como argumento para justificar la presencia del simbolo.
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racion, constitucional normalmente, de que el Estado y sus instituciones no se
adscriben a confesion alguna. La neutralidad ideolégica, no solo religiosa, del
Estado supone que éste en la normativa infraconstitucional y en la praxis de los
poderes publicos no favorece a una concreta ideologia religiosa o arreligiosa, y
por tanto trata sin favoritismos ni discriminaciones a todas las opciones en es-
te campo, y no adopta posturas de adoctrinamiento o partidistas. Celebro que
el Tribunal Constitucional esboce una diferencia conceptual, en esta nueva
sentencia, entre neutralidad y aconfesionalidad; lo hace cuando habla de la
“neutralidad de los poderes publicos, insita en la aconfesionalidad del Estado”
(FJ. 3°). Diferencia conceptual que es mas clara en la jurisprudencia del
TEDH: baste senalar que éste no considera contrario al Convenio la opcion
confesional en los Estados, seguida por sefialados miembros del Consejo de Eu-
ropa (aunque la someta a ciertas limitaciones'?®), pero si impone a quienes sus-
criban el Convenio la neutralidad ideolégica y religiosa, a desplegar, funda-
mentalmente, en las instituciones publicas de ensehanza, a las que se les impi-

de ejercer comportamientos adoctrinadores!.

El Tribunal Europeo, en Lautsi 11, al resultarle indiferente la aconfesionali-
dad italiana, se centr6 en indagar si la presencia del crucifijo en las aulas pabli-
cas, dispuesta por el Estado, implicaba una actitud incompatible con la neutra-
lidad ideolégica estatal, por comportar una influencia o adoctrinamiento, en es-
te caso sobre los nifios. Pues bien, nuestro Tribunal Constitucional invoca en es-
te punto esa sentencia curopea (y los fallos anteriores de la Corte que alli se ci-
tan), para determinar si el comportamiento del Colegio de Abogados habia si-
do respetuoso con la neutralidad religiosa del Estado. El Tribunal recuerda la
“menor potencialidad para incidir sobre la neutralidad religiosa del Estado de
los simbolos o elementos de identidad esencialmente pasivos frente a las actua-
ciones con capacidad para repercutir sobre la conciencia de las personas, como
son los discursos didécticos o la participacion en actividades religiosas”™ (tal co-

1 Asi, no se admite que la adscripcion a la iglesia estatal sea obligatoria, o a que la falta de
incorporacion a ella tenga efectos discriminatorios (como que se considerara condicién para el
acceso a cargos publicos o para se beneficiario de ayudas publicas). Vid. GARCIA URETA, A.,
“Articulo 9. Libertad de pensamiento, conciencia y de religiéon”, en LASAGABASTER HE-
RRARTE, I. (dir.), Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico, Civitas-Thomson
Reuters, 2° ed., Cizur Menor (Navarra), 2009, pp. 402-403.

Suele citarse al respecto la sentencia Kjeldsen, Madsen y Pedersen, de 7 de diciembre de 1976,
cuya doctrina es invocada con frecuencia en fallos posteriores; particular interés tienen las sen-
tencias Folgero y otros contra Noruega, de 29 de junio de 2007, y Hasan y Eylem Zengin contra Turquia,
de 9 de octubre de 2007.
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mo concluy6 el Gran Sala de Estrasburgo en relacion con la presencia del cru-
cifijo en las paredes de las aulas). Siguiendo con ese razonamiento, la Sala pre-
cisa mas adelante, muy acertadamente, que “ha de partirse de que los elemen-
tos representativos a que nos venimos refiriendo, singularmente los estaticos, son
escasamente idoneos en las sociedades actuales para incidir en la esfera subjeti-
va de la libertad religiosa de las personas, esto es, para contribuir a que los in-
dividuos adquieran, pierdan o sustituyan sus posibles creencias religiosas, o pa-
ra que sobre tales creencias o ausencia de ellas se expresen de palabra o por
obra, o dejen de hacerlo”. Es deciy, la adopcion de un nombre, un emblema o
un himno, o un patronazgo, no tiene caracter impositivo, de violencia alguna
sobre la libertad personal o de potencial adoctrinamiento.

Dicho esto, me parece importante hacer dos advertencias o puntualiza-
ciones sobre la neutralidad religiosa del Estado:

l. En primer lugar, es esencial determinar la razon de ser y las conse-
cuencias de esta neutralidad del Estado. Su razén de ser bien la expreso6 el Fis-
cal en la sentencia que nos ocupa al afirmar que es “presupuesto para la con-
vivencia pacifica entre las distintas convicciones religiosas existentes en la so-
ciedad plural y democratica”: la neutralidad opera, pues, como garantia del ejer-
cicio de la libertad religiosa por parte de los ciudadanos; garantia que ha de ser mayor
en los ambitos publicos, pues alli el Estado actia como garante neutro e im-
parcial de aquella libertad. La consecuencia de la neutralidad, asi entendida,
no es que en las instituciones, establecimientos o espacios publicos la libertad
religiosa personal deba inhibirse, quedar necesariamente “neutralizada’:
quien es neutro religiosamente es el Estado, no quienes en sus ambitos se de-
senvuelven, que pueden pretender, legitimamente —con respeto a los derechos
de los demas—, que la sociedad y el ambiente ptblico reflejen sus opciones re-
ligiosas, y que los poderes publicos, en coherencia con el principio democra-
tico ya aludido, lo acojan.

2. En segundo lugar, creo importante hacer notar que este papel del Esta-
do, garantista y neutro, pone en sus manos la responsabilidad de asegurar, co-
mo se ha dicho, que todos puedan desplegar de manera pacifica sus conviccio-
nes. Esto tiene dos consecuencias. La primera es que lo publico es necesaria-
mente plural, también en lo religioso: es decir, la neutralidad del Estado esta al
servicio de la pluralidad en sus ambitos; entender éstos como algo incoloro,
inodoro e insipido, neutralizador de las libertades, es un empobrecimiento que
pervertiria su razon de ser. Y, desde luego, si la opciéon que quiere dejarse fue-
ra es Unicamente la religiosa, el Estado no estaria siendo para nada neutro. La
segunda consecuencia deriva de la anterior: por ser esencialmente plural, lo
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publico es dmbito de desavenencias y conflictos!®, de convivencia con mani-
festaciones de religiosidad que no compartimos, que nos pueden molestar, o in-
cluso ofender. Y ahi esta también el papel del Estado (de todos sus poderes, in-
cluido el judicial) de juzgar sobre la tolerabilidad de las expresiones del plura-
lismo religioso. En este punto creo debe insistirse en una idea en la que ya me
detuve en su momento!’: que una cosa es una “imposicién” —comportamien-
to siempre intolerable— y otra una “molestia”. Por eso, la Gran Sala, en Lautsi
11, desautoriz6 a la Seccion segunda en este punto: considerd que las molestias
que podia causar a la reclamante —a su subjetivo entender— la presencia del
crucifijo no autorizaban a hablar de violacion de los derechos implicados. En
este sentido es también ilustrador el voto particular concordante del juez irlan-
dés Power en la misma sentencia europea: explica que el criterio para deter-
minar si ha habido violacién de la libertad de creencias no es la existencia de
una “ofensa”, sino de una “coaccién”. El Convenio —aclara— no consagra un
derecho a no ser ofendido por la manifestacion de las convicciones religiosas
de los demas; de modo que termina afirmando, en relaciéon con la exposicion
del simbolo religioso —supuesto no muy distinto al que aqui nos ocupa, también
fundamentalmente simbélico— que “no obliga ni constrifie a nadie a hacer o a
abstenerse de hacer cosa alguna”!®. Del mismo modo, puede concluirse que al
colegiado disidente de Sevilla sin duda puede “molestarle” una declaracion de
patronazgo que no comparte, pero ello no supone ninguna “imposicién” que
le arrebate su derecho a la libertad religiosa negativa.

4. Elementos religiosos y principio de igualdad

Probablemente la alegacion mas facilmente rebatible de cuantas plantea
el recurrente es la supuesta vulneracion del principio de igualdad: como se ade-
lanto, considera que los Estatutos en litigio consagran una desigualdad, al pri-
mar las creencias religiosas de un determinado grupo.

16 Esta inevitabilidad de los conflictos, en el 4mbito religioso, la reconoci6 el Tribunal Cons-
titucional en la sentencia 154/2002, de 18 de julio, con estos términos: “La aparicion de con-
flictos juridicos por razén de las creencias religiosas no puede extranar en una sociedad que pro-
clama la libertad de creencias y de culto de los individuos y comunidades asi como la laicidad y
neutralidad del Estado” (F']]. 7).

Y'Vid. Libertad religiosa y espacios piblicos, cit. p. 220 ss.

18 Lo que apostilla de esta manera: esta exhibicion no exige un compromiso en actividad de-
terminada, incluso en concebible que pueda apelar o estimular la discusién y el intercambio
abierto de puntos de vista. En definitiva, a su juicio, esta presencia no impide al individuo seguir
lo que le dicte su conciencia y no excluye para ¢l toda posibilidad de manifestar sus propias con-
vicciones e ideas religiosas (la traduccién es mia).
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De inicio, procede recordar —puede deducirse de lo dicho hasta aqui— que
los poderes publicos pueden, de manera cabal y adecuada, respetando los pa-
rametros constitucionales, acoger y auxiliar las demandas religiosas de sus ciu-
dadanos. Cumplimenta asi el “social” mandato, también constitucional, de
“promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas” (art. 9.2 CE); y mas espe-
cificamente, se atiende a la consigna del art. 16.3 CE, también dirigida a los
poderes publicos, de tener en cuenta “las creencias religiosas de la sociedad es-
panola”. Las maneras en que pueden atenderse estos encargos son muy varia-
das, en ambitos y en intensidades (pues no se concretan en el Texto basico, de-
jandose a la legislacion ordinaria y a la praxis administrativa). En cualquier ca-
so, pocas dudas pueden caber de que el modo de hacerlo no puede ser sino pro-
porcionado a la demanda y arraigo ciudadano. Esto ocurre, l6gicamente, con
la acogida y auxilio publico de cualesquiera derechos o requerimientos de los
ciudadanos: asi, el poder publico subvenciona en mayor medida los sindicatos
mayoritarios que los minoritarios, las cadenas de television publicas acogen
eventos deportivos en proporciéon a la demanda, etc., sin que proceda hablar
en tales casos de discriminacion, pues igualdad es —no lo olvidemos— tratar
igual a los iguales, y desigual a los desiguales, sean individuos o colectivos.

Aunque en este conflicto que nos ocupa nadie invoca especificamente la
protecciéon de las minorias, es éste un alegato frecuente en casos semejantes.
Ciertamente, el Estado debe atender a la tutela de quienes estan en situacién
desventajosa: con este objetivo dispone, por ejemplo, que el sindicato minori-
tario también resulte subvencionado o que las querencias deportivas minorita-
rias de la poblacion tengan su acogida en los canales pablicos. Pero las mino-
rias deben asumir su papel de tales, sin pretender que sean ellas quienes lleven
el peso de una negociacién colectiva sindical, quienes reciban mayor atencion
en las televisiones publicas o quienes determinen el sentido de las leyes en sede
parlamentaria; ni quienes tengan preeminencia a la hora de aportar el tenor
religioso o arreligioso —o cualesquiera otros— a los espacios o instituciones pu-
blicas en que se desenvuelven.

En este sentido, sin duda la expresion puablica de la libertad religiosa esta
garantizada, pero en no pocas ocasiones sus proyecciones —o expectativas de
proyecciones— resultan incompatibles entre si (el crucifijo no puede estar y no
estar, el Colegio y la ciudad o tienen patrén o no lo tienen): en estos casos es
necesaria una decision... que sera asumida ordinariamente en base al princi-
pio democratico, de acuerdo con la voluntad de la mayoria. No es infrecuente
que esta voluntad mayoritaria haya devenido en tradicion histérica consolida-
da, lo que le reporta un plus de legitimidad, y exige, en buena ley, una justifi-
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cacion proporcionada si se pretende su alteracion. Por todo esto, el TEDH, en
Lautsi I, admiti6 la adecuacion al Convenio de una reglamentacion que daba
a la religion mayoritaria en el pais una visibilidad preponderante en el medio
escolar; y por eso, nuestro Tribunal Constitucional admitié la decision de la
mayoria de los colegiados, histéricamente afirmada ademas, en la causa que
nos ocupa.

Asimismo, como resaltan varios de los alegantes en el proceso —segun vi-
mos—, no se produce una efectiva discriminacion, pues el reclamante puede
ejercer en plenitud su profesion. Ademas, como advierte el propio Colegio, to-
dos los derechos, deberes, garantias, funciones y servicios prestados en favor de
los colegiados, lo son con independencia de su credo, religiéon y participacion
o no en actos de culto de cualquier creencia.

En este punto, la Sala segunda del Tribunal Constitucional es ain mas ra-
dical que los intervinientes en el proceso. Al no observar menoscabo en la neu-
tralidad religiosa del Colegio de Abogados ni en la dimension subjetiva de la
libertad religiosa de sus miembros, la Sala considera que la queja referida a la
infraccion del art. 14 CE queda desprovista de fundamento, como también
aprecio el TEDH en Lautsi I, causa a la que nuestro Tribunal se remite en es-
te punto. Excluida la discriminacion, los magistrados advierten que la asuncion
por el Colegio profesional de signos de identidad como los aqui discutidos, que
cumplan una funcién integradora o representativa o que satisfagan mejor las
sensibilidades y preferencias de diversa indole de los colegiados, es algo que co-
rresponde decidir a la Corporacién democraticamente.

IV. REFLEXION FINAL

En varias ocasiones ha expresado nuestro Tribunal Constitucional que no
puede darse una “confusion entre funciones religiosas y estatales” (entre otras,
STC 24/1982, 340/1993 y 177/1996). Es claro, en este sentido, que a las en-
tidades pablicas no les corresponde asumir las primeras: no pueden, por tanto,
desempenar el papel especifico de una iglesia o confesion religiosa, ni de su cle-
ro, ni el de su autoridad propia. Mas importante resulta aqui y ahora insistir en
que cuando una institucién puablica decide acoger ciertos aspectos —un nom-
bre, un patronazgo, un escudo, un simbolo— con connotaciones ideoldgicas o
religiosas (como de otro tipo, siempre que sean legitimas) no esta ejerciendo
una “funcion religiosa”, ni tiene por qué significar identificacion institucional
con una confesion religiosa determinada: en ese caso, no deja de realizar una
estricta “funcion estatal” (en el sentido de funcién publica), permaneciendo en
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consecuencia abierta a la legitima orientacion que procede del pueblo en su
conjunto o de su base social propia. Y es que las entidades e instituciones pu-
blicas no pueden estar sino en estrecha conexion con la identidad de un pue-
blo: puede decirse que han de reflejar esa identidad o la reflejaran legitima-
mente en una u otra medida. Con este cometido, las tradiciones seculares, el
patrimonio cultural —de las que las querencias religiosas forman parte—, se pro-
yectaran de algiin modo en las entidades publicas y en su actuacion, aunque
siempre han de estar abiertas al pluralismo real de la sociedad a la que sirven
y atentas al debido respeto y satisfaccion de los derechos fundamentales. Pien-
so que esta proyeccion puede predicarse especialmente de aquellas entidades
que tienen un sustrato asociativo —como los Colegios profesionales— o politico
—como los Ayuntamientos—. Lo dicho puede tener interés cuando se trata de la
adopcion de un patronazgo religioso: este acto puede estar exento de conse-
cuencias operativas, pero es de la mayor importancia para caracterizar la iden-
tidad de una Corporacion, aun de un modo que excluya lo que es propio de la
asuncion de una confesionalidad.

Por tltimo, en ninguna Corporacién —como ocurre con cualquier grupo—
las voluntades que atna son coincidentes. Siempre habra quienes disientan de
la identidad mayoritaria e histéricamente asumida, y necesiten hacer un ejer-
cicio de la virtud civica de la tolerancia.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. ANTECEDENTES Y RESUMEN DE LA
SENTENCIA. III. ANALISIS DE LOS RAZONAMIENTOS Y DOCTRINA
QUE CONTIENE LA SENTENCIA: 1. Caducidad, 2. Non bis in idem, 3. In-
competencia por ser el pecio propiedad del Reino Unido, 4. Incompetencia de la
Junta de Andalucia para sancionar en el mar territorial, 5. Incompetencia de la Jun-
ta de Andalucia y competencia del Estado en virtud del real decreto 799/81, 6. He-
chos ocurridos en aguas espanolas. IV. COMENTARIO.

I. INTRODUCCION

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia, con sede en Sevilla, ha resuelto en la Sentencia de 26 de ma-
yo de 2010 el Recurso 396/2007 presentado por Odyssey Marine Exploration
Inc. contra la Orden de la Consejeria de Cultura de 10 de abril de 2007, por
la que se estima parcialmente el recurso de alzada interpuesto contra la reso-
lucion del Director General de Bienes Culturales, por la que se impone a la ac-
tora una sancion por infraccion de la Ley 1/91 de Patrimonio Histérico de An-
dalucia por realizaciéon de actuaciones arqueologicas sin autorizacion, fijando
la cuantia de la multa en 60.101,21 euros.
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El Ponente ha sido el Ilmo. Sr. D. Eugenio Frias Martinez.

Esta sentencia es digna de un comentario por diversas razones: por la re-
percusion internacional de los hechos que dieron lugar, entre otros procesos, al
procedimiento sancionador que ahora se analiza, y que curiosamente ha sido
el menos conocido, y por la doctrina que fija en relaciéon a las competencias de
las Comunidades Auténomas en la proteccion del patrimonio arqueologico su-
bacuatico.!

Esta Sentencia, junto con la del Tribunal Federal de EE.UU.,, confirma la
imposibilidad de los cazatesoros de actuar en cualquier parte del mundo de for-
ma impune, expoliando el patrimonio arqueologico subacuatico y confirma la
necesidad de sujetar este tipo de actividades a una serie de controles adminis-
trativos. A saber, que el mundo de los piratas hace tiempo que quedo6 atras.

II. ANTECEDENTES Y RESUMEN DE LA SENTENCIA

Los hechos que acontecieron desde el ano 2001 hasta la actualidad, con la
reciente sentencia que aqui se comenta (2010) y con la del Tribunal Federal de
EE.UU. (2009), han sido objeto de analisis en numerosos articulos publicados
en revistas especializadas® y por ello no vamos a profundizar en ellos en esta

!'Ha de recordarse que hasta la fecha la tnica definicién del patrimonio cultural subacuético
es la prevista en la Convencién sobre la proteccion del Patrimonio Cultural Subacudtico, he-
chaen Paris el 2 de noviembre de 2001, y ratificada por Espana mediante Instrumento de ratifi-
cacion de 25 de mayo de 2005 (BOE 5 de marzo de 2009). Articulo 1.Definiciones. A los efectos
de la presente Convencion: 1. (a) Por “patrimonio cultural subacuatico” se entiende todos los ras-
tros de existencia humana que tengan un caracter cultural, historico o arqueoldgico, que hayan
estado bajo el agua, parcial o totalmente, de forma periédica o continua, por lo menos durante
100 afios, tales como: (i) los sitios, estructuras, edificios, objetos y restos humanos, junto con su
contexto arqueolégico y natural; (i) los buques, acronaves, otros medios de transporte o cual-
quier parte de ellos, su cargamento u otro contenido, junto con su contexto arqueologico y na-
tural; y (iii) los objetos de caracter prehistorico.

2 Se citan a continuacion las principales publicaciones que se han realizado sobre este asun-
to hasta la fecha: Elisa Marina Alvarez Gonzélez, Disfuncionalidades de la proteccion juridica del patri-
monio cultural subacudtico en Espana. Especial referencia al caso Odyssey. Revista de Administraciéon Pa-
blica ntm. 175, enero—abril (2008), paginas 323273, Madrid; Elsa Marina Alvarez Gonzalez
(dir.), Patrimonio arqueoldgico sumergido: una realidad desconocida, Universidad de Malaga, Servicio de
Publicaciones, 2009; José Juste Ruiz, Buques de estado hundidos y proteccion del patrimonio cultural suba-
cudtico: el llamado caso Odyssey, en Derecho internacional y comunitario ante los retos de nuestro
tiempo: homenaje a la profesora Victoria Abellan Honrubia, Marcial Pons, 2009; Maria Ampa-
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resena de jurisprudencia mas alla de lo estrictamente necesario al objeto del
comentario que se va a realizar del pronunciamiento del Tribunal Superior de
Justicia en relacion al procedimiento sancionador tramitado por la Consejeria
de Cultura de la Junta de Andalucia.

Asi pues los hechos, resumidos de forma muy concreta, consisten en la
realizacion por parte de la empresa Odyssey Marine Exploration Inc. de ac-
tuaciones de investigacion y prospeccion arqueologica, unidas a otras de ex-
traccion de piezas arqueologicas (especialmente una considerable suma de
monedas de oro y plata) de un barco espanol, Nuestra Senora de las Mercedes,
en aguas territoriales espafiolas, sin contar con las autorizaciones necesarias.

La actuacion de Odyssey Marine Exploration Inc. en aguas espanolas re-
alizando actividades de prospeccion arqueoldgica y de extraccion de mone-
das de oro de un buque espaiiol ha recibido una cobertura mediatica a nivel
nacional e internacional extraordinaria no sélo por lo exético del tema (buques
de guerra, tesoros hundidos, problemas internacionales) sino también por los di-
versos actores que han participado en los hechos (la propia empresa, el Reino
Unido, EE.UU., la Administraciéon del Estado en Espafia y de la Junta de An-
dalucia). Afortunadamente la historia ha tenido un final feliz al confirmar el
Tribunal Federal de EE.UU. la sentencia del Juez de instancia, Mark Pizzo, en
la que ordenaba a la empresa la devolucién de las monedas al Estado Esparnol.
Este litigio transnacional entre el Estado Espafiol y la empresa que se ha desa-
rrollado en tribunales estadounidenses no es sin embargo el tnico litigio al que
dieron lugar los hechos ya por todos conocidos.

La Junta de Andalucia inco6 un procedimiento sancionador a la empresa
que ha terminado con una resolucién sancionadora confirmada por los tribu-
nales y ya firme en la que se ratifica la competencia de la Junta de Andalucia
para sancionar a aquellas empresas o personas que realizan actividades arque-
ologicas en el mar territorial espanol sin la debida autorizacion.

ro Alcoceba Gallego, Algunas consideraciones sobre los aspectos competenciales del caso Odyssey y el régimen
de proteccion del Patrimonio Subacudtico espafiol, en La proteccion juridico internacional del patrimo-
nio histérico: especial referencia a Espana, Colex, 2009; Sarah Dromgoole, Murky waters for go-
vernment policy: the case of a 17th century British warship and 10 tonnes of gold coins, Marine Policy 28
(2004), pags. 189 a 198; Mariano J. Aznar Gomez, Espaia y el patrimonio cultural subacudtico: algu-
nos problemas juridicos, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, N 10,
2007 (Ejemplar dedicado a: Arte, Cultura y Derecho) pags. 203-238.
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Esta sentencia aborda varias cuestiones de gran calado y servird segura-
mente de precedente para futuros casos que puedan surgir dada la riqueza de
las aguas espafolas en materia de buques hundidos debido a su propia historia
y situacion geografica privilegiada. Entre las cuestiones que se abordan son es-
pecialmente interesantes las relativas a la competencia de la Comunidad Au-
tonoma para sancionar en relaciéon al patrimonio arqueolédgico subacuatico,
permanentemente cuestionada por la recurrente, y que finalmente es recono-
cida por la Sala en varios fundamentos ampliamente motivados. No solo se ba-
sa la Sala en el reconocimiento estatutario de las competencias sobre patrimo-
nio historico que se extienden al mar territorial sino que vuelve a recordar la
doctrina de los tribunales sobre la diferencia entre la titularidad de los bienes
(demanio publico) y la posibilidad de que concurran distintas administraciones
sobre unos mismos bienes ejerciendo distintas competencias.

También tiene especial relevancia el tratamiento del principio non bis in
idem y la relacién entre el procedimiento administrativo y el penal. Y ello por-
que se incoaron Diligencias Previas en los Juzgados de la Linea de la Concep-
ci6n por un delito de desobediencia a la autoridad al negarse el capitan del bu-
que Seahawk (el barco empleado por Odyssey Marine Exploration Inc. para
realizar las actividades sancionadas) a atender los requerimientos de la Guar-
dia Civil Espanola.

Precisamente, como se ha indicado anteriormente, una de las cuestiones
abordadas en la sentencia es la alegacion de la recurrente de que se estaria vul-
nerando el principio non bis in idem sobre la pretendida base de la existencia,
junto al procedimiento sancionador seguido por la Administracion de la Junta
de Andalucia, de dos Diligencias Penales abiertas por los Juzgados de Instruc-
ci6on de la Linea de la Concepcidon, Cadiz, referidas supuestamente a los mis-
mos hechos, de las cuales la actora interesé la practica de prueba al objeto de
acreditar la supuesta identidad.

Sin embargo, como razona la sentencia, no existia la pretendida identidad
de sujetos, objeto y bien juridico protegido, precisa para que se produzca el
efecto del principio non bis in idem.

De hecho, de la actuacién de la actora realizando actividades arqueologi-
cas subacuaticas sin la oportuna autorizacion, no sélo se derivo la incoacion del
sancionador administrativo que nos ocupa y la apertura de Diligencias Pena-
les, sino que, también dio lugar a un procedimiento de reivindicacion del teso-
ro hallado, seguido ante los Tribunales de Tampa, Florida, procedimiento pa-
ra determinar la titularidad del hallazgo.
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III. ANALISIS DE LOS RAZONAMIENTOS Y DOCTRINA QUE CON-
TIENE LA SENTENCIA

Se van a analizar a continuacién los pronunciamientos de la sentencia mas
relevantes indicandose de forma sucinta en el titulo de cada apartado su con-
tenido, reproduciendo a continuacion en cursiva el texto de cada fundamento
y analizandolo seguidamente.

1. Caducidad

SEGUNDO.— Se alega la caducidad del expediente sancionadoy; por haberse superado

el plazo de seis meses, desde la incoacion hasta la notificacion de la resolucion del recurso de alzada.

El plazo de duracion del procedimiento se inicia con la incoacion y finaliza con la
notificacion de la resolucion sancionadora, sin que se compute en el mismo los plazos de in-
lerposicion y resolucion de los posibles recursos que se interpongan en via administrativa.

La incoacion se efectud el 16 de marzo de 20006, habiéndose dictado resolucion
sanctonadora el 31 de julio de 20006, notificada el dia 28 de agosto siguiente, no habiéndo-
se superado el plazo de seis meses, no es posible estimar la caducidad alegada.

Aborda en primer término la sentencia, la cuestion de la caducidad del
procedimiento ya que, efectivamente, de existir ésta, procederia declarar la nu-
lidad del procedimiento sin mas tramite.

Sin embargo, tal alegacién que la recurrente pretendia fundamentar in-
cluyendo en el computo del plazo del procedimiento sancionador, el plazo pa-
ra resolver el recurso de alzada, es desestimada por la sentencia, ya que dicho
plazo, de seis meses, ha de computarse desde la incoacién hasta la notificacion
de la resolucidn, sin perjuicio, claro esta, del eventual recurso de alzada, cuyo
computo, no se incluye dentro de este plazo establecido para el procedimiento.

2. Non bis in idem

TERCERO.— Aun cuando no se recoge de forma expresa en la demanda, en el es-
crito de conclusiones se mantiene la vulneracion del principio de “non bis in idem™ al seguir-
se por los mismos hechos Diligencias Previas 15./06 del Juzgado de Primero Instancia e Ins-
truccion n°3 de la Linea de la Concepcion.

Ll expresado principio “non bis in idem™, aunque no tiene una directa expresion
constituctonal ha sido considerado como implicito en el art. 25.1 de la Constitucién por rei-
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teradas Sentencias del Tribunal Constitucional, entre las que pueden citarse la 2/1981,
77/1983, 159/1985 y 150/1991 y recogido en numerosas senltencias del Tribunal Su-
premo. EL principio general de derecho conocido por “non bis in idem™ supone, en una de sus
mds conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones —administrativa y pe-
nal— en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y_fundamento. Este princi-
pio resulta vulnerado st a consecuencia de la comisién de un solo y dnico hecho se impone una
duplicidad de sanciones por la Jurisdiccion Penal y por la Administracion.

En el caso de autos no se da la triple identidad. La resolucion administrativa san-
clona por una mfraccion al patrimonio por no haberse obtenido autorizacion para la realiza-
cion de actividades arqueoldgicas, siendo el bien juridico protegido la proteccion del patrimo-
nio histdrico; por el contrario, las diligencias penales se siguen por desobediencia, ante el rei-
terado incumplimaento de los requerimientos efectuados por la Guardia Civil, en el ¢jercicio de
sus_funciones. Ademds tampoco existe identidad de sujetos sancionados, pues mientras que la
sancién administrativa se impone a una la entidad Odyssey Marine Exploration, Inc., el pro-
cedimuento penal se sigue contra una persona fisica, capitdn de un buque.

La pretendida vulneracion del principio non bis in idem fue una alegacion
reiterada por el recurrente desde la propia via administrativa, llegando inclu-
so, en fase procesal y tras la formulacién de la demanda, contestacion y prue-
ba, a presentar un escrito intentando hacer valer la existencia de los procesos
penales como una suerte de excepcion procesal que obstaculizaria la prosecu-
cion del proceso contencioso—administrativo.

Tal pretension fue objeto de pronunciamiento especifico por la Sala, con
caracter independiente y antes del dictado de la Sentencia, rechazandola de
plano por Providencia cuyo contenido reproducimos por entenderlo suma-
mente significativo:

“Por el presente recurso contencioso administrativo no se impone sancion alguna,
sino que se revisa la conformudad con el ordenamiento juridico, de la resolucion sancionadora
adoptada por la Administracion, por lo que el pronunciamiento solicitado de vulneracién del
princtpio “non bis in wdem” ha de efectuarse en sentencia.

La tramutacion del presente recurso no afecta a la decision que se pueda adoptar por
la_jurisdiccion penal, no siendo necesario comunicacion alguna al Juzgado de Instruccion”.

No obstante, la recurrente impugné dicha Providencia, pretendiendo la
suspension del procedimiento jurisdiccional contencioso administrativo, hasta
la resolucién del procedimiento penal, ya que a su entender, de lo contrario, se
vulneraria el citado principio derivado del articulo 25. 1 de la Constitucion,
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pretension impugnatoria a la que nos opusimos entendiendo que la actora con-
fundia el alcance y operatividad del principio non bis in idem, que se proyec-
taba, en su caso, respecto de la resolucion sancionadora, pero no sobre el pro-
ceso contencioso administrativo como revisor de la actuaciéon administrativa
impugnada. Por ello, de existir la pretendida vulneracion, ésta se produciria
por la imposicion de la sancion, pero nunca por la revision jurisdiccional del
acto sancionador que implica el procedimiento contencioso administrativo.
Precisamente, la existencia o no de la vulneracién del invocado principio ha-
bria de ser resuelto en la propia sentencia, cerrando asi la garantia constitu-
cional derivada del articulo 25.1 CE.

Y eso es lo que hace finalmente la Sentencia en el Fundamento que esta-
mos analizando, analizar, para rechazar la pretendida vulneracion del princi-
pio non bis in idem.

Ya la Resoluciéon sancionadora realizaba un pormenorizado analisis de
que no concurrian las identidades precisas para apreciar que se estaban san-
cionando los mismos hechos, las mismas personas y por la misma causa.

Efectivamente, dos eran las Diligencias que el recurrente trajo a los Autos,
ambas tramitadas ante el Juzgado de Instruccion n® 3 de la Linea de la Con-
cepcion (Cadiz), unas correspondientes al ano 2006 y otras al afio 2007.

Empezando por éstas altimas, las del 2007, ni siquiera se referian a es-
tos mismos hechos, lo que por si s6lo era suficiente para excluir la aplicacion
del principio, pero son ilustrativas de lo que podemos calificar como una con-
ducta reiterada de la actora contraria al obligado respeto del Ordenamiento
Juridico Espafiol, cuando se trata de realizar actividades en territorio Espa-
nol.

El propio CAB (Consejo Britdnico de Arqueologia) calificaba a la actora
de “cazatesoros” y resaltaba la “ILEGALIDAD” DE SU ACTUACION Y EL
“DANO IRREPARABLE” al patrimonio arqueolbgico que esta causando con
su forma de actuar.

Se trataba de Diligencias que se seguian por posible expolio, contraban-
do..., tipos delictivos que en nada afectaban a la actuaciéon administrativa en-
juiciada en el ambito del recurso contencioso—administrativo, y que resultan
perfectamente compatibles. De hecho, el que incluso la actora contara con la
autorizacién que le habilitaba para realizar la actividad de prospeccion arque-
ologica, (cuya carencia era la determinante de la sanciéon administrativa), no
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podria impedir el que la actora cometiera: expolio, contrabando, dafos
al patrimonio cultural por imprudencia grave... Una cosa es contar
con la autorizacion para realizar actividades arqueologicas y otra distinta es
qué se hace después con los hallazgos, y es evidente que las Diligencias del
2007 abordan esta otra “faceta” de la actora.

En suma, lejos de permitir apreciar el invocado principio alegado por la
recurrente con la finalidad de excluir la imposiciéon de la presente sancion, to-
da la prueba practicada a su instancia ponia de manifiesto que su ténica habi-
tual de actuacion distaba mucho de ser respetuosa con el ordenamiento juridi-
co espanol.

Por lo que se refiere a las Diligencias abiertas en el 2006, si se referian a
los hechos del 10 de enero de 2006, pero el delito por el que se abren es DE-
SOBEDIENCIA, sin que conste otro delito en esas Diligencias. Lo perseguido
es la actitud de desobediencia ante la orden de la autoridad (la Guardia Civil),
de que se abandonaran las actividades.

El autor de la conducta era distinto al sancionado por la Resolucion Ad-
ministrativa, ya que en ésta la sancionada era la recurrente, ODDYSSEY EX-
PLORER, en tanto que las Diligencias Penales se seguian contra el capitan del
buque.

Es evidente que de una misma actuacion se pueden derivar maltiples con-
secuencias juridicas y eventualmente pueden ser calificadas juridicamente des-
de perspectivas distintas, pudiendo hablar asi de responsabilidades penales, ci-
viles o administrativas. Es incuestionable que los bienes juridicos protegidos en
la persecucion de un delito de desobediencia y la sancién impuesta por la Re-
solucién administrativa impugnada por la falta de autorizacién administrativa,
son absolutamente diferentes.

Efectivamente, de la actuaciéon de la Guardia Civil se derivaron dos fren-
tes diferentes de actuacion: el administrativo sancionador por la falta de auto-
rizaciéon y el penal por el delito de desobediencia. Los bienes juridicos protegi-
dos, en uno y otro caso, eran, asimismo, distintos.

3. Incompetencia por ser el pecio propiedad del Reino Unido
CUARTO.— Se alega la incompetencia de la Funta de Andalucia, al entender que

el pecio Sussex pertenece al Reino Unido, y no siendo patrimonio andaluz no es aplicable la
Ley 1/91 de Patrimonio Historico de Andalucia.
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ElArt. 52.1 de la Ley 1/91 dispone que “serd necesaria la previa autorizacion
de la Conseeria de Cultura y Medio Ambiente para la realizacion de todo tipo de excavacio-
nes y prospecciones arqueoldgicas, lerrestres o subacudticas™.

No se ha acreditado de forma_fehaciente, y sin lugar a dudas la realidad de la iden-
tificacion del buque. Para llegar a la identificacion del buque es necesaria la previa realiza-
cion de prospecciones subacudticas, que deben ser autorizadas por la Administracion, con ca-
rdcter previo, con la finalidad de asegurar la adecuada proteccion del patrimonio hustérico, evi-
lando la pérdida o la sustraccion del mismo. Con independencia de la propiedad de los bienes
arqueoldgicos encontrados, y del destino que una vez descubiertos deba darse a los mismos, to-
da prospeccion arqueoldgica requiere de la previa autorizacion administrativa.

Como una de las causas determinantes de vicio de nulidad del procedi-
miento sancionador seguido, se alegaba la falta de competencia de la Junta de
Andalucia, porque “el pecio del Sussex pertenece al Remno Unido™, 1o que determina-
ria, segin el recurrente, el primer parametro de “incompetencia de la Junta de
Andalucia para sancionar”.

Tal planteamiento pretendia introducir confusion en el debate, ya que la
sancion se imponia por haber realizado unas actividades arqueologicas
subacuaticas sin someterse a los requisitos que establece la legislacion
aplicable en materia de proteccién del patrimonio histérico, con indepen-
dencia de cual pueda ser la pertenencia del barco a uno u otro Es-
tado, cuestidon que no era el objeto del expediente y que, ninguna incidencia
tenia en la sancion impuesta.

Es mas, ni siquiera los restos del buque estaban debidamente identificados,
por lo que, insistimos, con independencia de cuales fueran esos restos y su
eventual pertenencia, la realidad factica que habia sido objeto del procedi-
miento sancionador, era la realizacion de tales actividades sin autorizacion.

En todo caso, nada en la prueba practicada a instancias de la demandan-
te demostr6 que las actuaciones en la zona se refirieran a ese pecio, el Sussex,
lo que resulta particularmente interesante si se tiene en cuenta c6mo unos me-
ses después aparece toda la problematica relacionada con el “Black Swan” y el
tesoro encontrado en Espafia y que posteriormente daria lugar a una Senten-
cia del Juez Mark Pizzo, en Tampa (Florida), donde se juzgaba el
expolio del tesoro de “La Mercedes”, compuesto de 500.000 mone-
das de oro y plata, hecho notorio por su difusion en prensa y que puede
consultarse facilmente en Internet. Dicha Sentencia dio la razén a Espafia.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, nam. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 157-170 165



JURISFRUDENCIA

4. Incompetencia de la Junta de Andalucia para sancionar en
el mar territorial

QUINTO.— Se mantiene igualmente la_falta de competencia de la Junta de An-
dalucia por no tener competencia arqueoldgica subacudtica en el mar territorial, limitdndose
la compelencia a la zona maritimo—terrestre.

La sentencia del Tribunal Constitucional 38/02, tras reconocer que las compe-
tencias de las Comunidades se circunscriben a su dmbuto territorial, y sefialar que dentro de
este se incluyen de_forma indubitada los puertos y zona maritimo—terrestre, reconoce que dis-
tinto es el caso del mar territorial. Ahora bien, no declara la ausencia de competencia de las
Comunidades Auténomas en el mar lerritorial, sino que por el contrario dispone que “en el
mar territorial excepcionalmente pueden llegar a ejercerse competencias autondmicas, eventua-
lidad ésta que dependerd, bien de un explicito reconocimiento estatutario (vertidos industriales
0 contaminantes en aguas territoriales, salvamento marttimo: art. 17.6 y 11 EAA) bien de
la naturaleza de la competencia tal como resulta de la interpretacion del blogue de la consti-
tucionalidad (acwicultura: STC 105/1989, de 8 de junio ; ordenacion del sector pesquero:
STC 15871986, de 11 de diciembre; marisqueo: STC 9/2001, de 18 de enero)”.

El art. 13.27 del Estatuto de Autonomia de Andalucia otorga competencia exclu-
swa respecto de “Patrimonio histdrico, artistico, monumental, arqueoldgico y cientifico, sin per-
Juicio de lo que se dispone el niimero 28 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion™.
El limite constitucional, reservado al Estado, se refiere a la defensa del patrimonio cultural,
artistico y monumental espafiol contra la exportacion y expoliacion. Por su parte el Real De-
creto 864/84 traspasa a la Comunidad Auténoma de Andalucia, dentro de su dmbito tern-
torial, todas las funciones sobre Patrimonio Histdrico, artistico, monumental, arquitectonico,
arqueoldgico, paleontoldgico, etnoldgico y sobre el tesoro bibliogrdfico y documental, a salvo de
lo que disponen los articulos 149.1 y 149.2 de la Constitucion.

A la vista de los preceplos legales citados, hemos de concluir que la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia, goza de competencia respecto del patrimonio arqueoldgico por expreso
reconocimiento estatutario y en virtud de competencias traspasadas por el Estado, sin mds li-
mutes que el derivado de las competencias exclusivas del Estado constitucionalmente reconoci-
das, por lo que ha de desestimarse este motwo de recurso.

La Sala rechaza asi la alegacion del recurrente negando la competencia de
la Administracién de la Junta de Andalucia, sobre la base de un pretendido re-
parto competencial que determinaria, a su juicio, que “de ser necesaria” la au-
torizacion, cuestion que también negaba, la misma no seria competencia de la
Administraciéon Auténoma sino del Estado.
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Con la cita de la Jurisprudencia Constitucional que recoge la Sentencia,
viene a quedar claro que la titularidad demanial no es un criterio para el re-
parto competencial. Por lo tanto, si la proteccion del Patrimonio Cultural co-
rresponde a las Comunidades Auténomas (articulo 13.27 EA, en nuestro caso)
deben ser ellas quienes ¢jerzan la totalidad de las facultades inherentes al co-
metido, pues la distribucién competencial en la materia no tiene por qué ver-
se afectada porque su ejercicio se realice en tierra emergida, en el mar territo-
rial o en la plataforma continental. Son pues las Comunidades Auténomas
quienes deben autorizar las intervenciones arqueologicas subacuaticas, por os-
tentar la competencia exclusiva sobre la gestion y la proteccion del patrimonio
arqueologico.

En definitiva, la calificaciéon de dominio publico estatal contenida en el ar-
ticulo 132.2 de la Constituciéon y la delimitacion del ambito territorial de la
Comunidad Auténoma no representan ningin obstaculo para el legitimo ejer-
cicio de las competencias sobre patrimonio arqueoldgico subacuatico con la
extension prevista en la legislacion aplicable.

5. Incompetencia de la Junta de Andalucia y competencia del
Estado en virtud del Real Decreto 799/81

SEXTO.— Se manifiesta por dltimo, la posible incompetencia de la Junta de An-
dalucta al corresponder las competencias al Estado, en virtud del Real Decreto 799/81.

El Real Decreto 799/1981, de 27 de febrero regula la Investigacion cientifi-
ca—marina en zonas sometidas a la jurisdiccion espaiiola, no siendo el mismo aplicable al ca-
s0 de autos, por cuento la actividad pretendida no es de cardcter cientifico-marina sino que se
trata de prospeccion arqueoldgica subacudtica, correspondiendo, como se indicaba en el fun-
damento juridico anterior la competencia la Comunidad Autonoma.

Habiéndose reconocido la competencia de la Junta de Andalucia, hemos de con-
cluir reconociendo la competencia sancionadora de la misma, cuando se producen vulneracio-

3 La postura sostenida por la Sentencia ha sido también defendida por el Conscjo Consultivo
de Andalucia en el Dictamen 630/2009 sobre Conflicto de competencia acordado por el Con-
s¢jo de Gobierno de la Junta de Andalucia, ¢l 15 de septiembre de 2009, frente al Acuerdo In-
terdepartamental entre los Ministerios de Defensa y Cultura, sobre colaboracion y coordinacion
en el ambito de proteccién del Patrimonio Arqueoldgico Subacuatico, de 9 de julio de 2009. Se
trata de un Dictamen de gran interés por la amplitud con la que aborda la cuestion que se le
plantea.
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nes tiptficadas en relacion al patrimonio arqueoldgico, o incumplimiento por inobservancia de
la Ley 1/91 en cuanto a la oblencion de las autorizaciones requeridas.

También rechaza la Sala este pretendido vicio de incompetencia sobre la
base de la vulneracion de una norma que, simplemente, resultaba inaplicable
a los hechos objeto del procedimiento sancionador.

En efecto, los hechos sancionados, a riesgo de ser reiterativos, consistian
en haber realizado unas actividades arqueolégicas subacuaticas sin
someterse a los requisitos que establece la legislacion aplicable en materia

de proteccion del patrimonio histérico.

Sin embargo, el RD 799/81 regula la realizacion de actividades de inves-
tigacion cientifico marinas, que nada tenia que ver con la actividad del Odys-
sey Explorer, una prospeccion arqueoldgica subacudatica, cuya regulacion se
contiene en la Ley 16/1985, de 6 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol,
Ley 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico de Andalucia, y el Decre-
to 16872003, de 17 de Junio, por el que se aprueba el Reglamento de Activi-
dades Arqueologicas.

6. No son aguas espaifiolas

SEPTIMO.— Mantiene la parte, que no se acredita que se trate de aguas espafio-
las al no haberse definido las lineas de base en la zona en que se realizan la excavacion, con-
dicion indispensable para el reconocimiento internacional.

Ley 10/1977 del Mar Territorial en su art. 3 dispone que “el limite exterior del
mar territorial estard determinado por una linea trazada de modo que los puntos que la cons-
tituyen se encuentren a una distancia de doce millas ndauticas de los puntos mas proximos de
las lineas de base a que se refiere el articulo anterior™; el art. 2 sefiala que “el limite interior
del mar territorial viene determinado por la linea de la bajamar escorada y, en su caso, por las
lineas de base rectas que sean establecidas por el gobierno -,

Como se reconoce en el documento del Ministerio de Asuntos Exteriores, aportado
como n° 15 en el escrito de conclusiones, el Real Decreto 2510/77 que define las lineas de
base recta, no se han defimido las mismas en la zona de la Bahia de Gibraltay, siendo la li-
nea de base en dicha zona de bajamar escorada. Por aplicacion de los arts. 2 y 3 citados de
la Ley 10/77, el mar territorial alcanza hasta las doce millas nduticas desde la linea de ba-
Jamar escorada.

Como se hace constar en la resolucion recurrida, la denuncia de la Guardia Ciil
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mantiene que su actuacion se llevé a acabo cuando se encontraban a 9 millas nduticas al
sur—este de la Playa Atunara, por tanto dentro de las aguas territoriales. Dicha denuncia go-
za de presuncion de veracidad, invirtiendo la carga de la prueba. La parte actora, no ha efec-
tuado prueba alguna de que se encontrara fuera de las doce millas nduticas, por lo que debe
presumarse que el buque se encontraba dentro del mar territorial.

La actora, discutia el lugar donde ocurrieron los hechos, al objeto de po-
ner en discusion que los mismos tuvieran lugar en aguas espanolas. Sin embar-
go, se limita a negar un hecho que se fundamenta en el claro tenor del Acta de
denuncia levantada por la Guardia Civil, acta en la que los agentes sefialaban
que los hechos se produjeron “siempre dentro de las aguas espanolas...”.

Se produce con ello, ante la presuncion de veracidad, un desplazamiento
de la carga de la prueba hacia la recurrente, prueba que no sélo no verifica si-
no que de la practicada a su instancia, singularmente la documental traida a
los Autos desde las Diligencias Penales, viene a acreditar que el Acta de de-
nuncia de la Guardia Civil sitaa los hechos en aguas espafolas.

Los hechos ocurrieron en aguas Espaiiolas y la cuestion que pre-
tendia la actora introducir sobre el caracter “discutido” de la titularidad de di-
chas aguas, ya ha sido abordada incluso en alguna ocasion, por los Tribunales,
como ecs el caso del Auto de 5 de junio de 2001, de la Audiencia Provincial de
Cadiz, Seccion de Algeciras, resolutorio de la apelaciéon interpuesta por ésta
Administracion en el asunto relativo al submarino TIRELESS, Auto en el que
con referencia al Tratado de Utrech de 13 de julio de 1913, se deja claro que
segun el mismo, el Reino Unido carece de aguas territoriales en el mar que ro-
dea a dicho Pefién de Gibraltar.

Ninguna duda existia respecto al caracter territorial de las aguas en cues-
ti6n, sin que incluso desde la perspectiva historica, exista reconocimiento algu-
no de ningun tipo de soberania distinta de la Espafiola.

IV. COMENTARIO

Siendo lo suficientemente ilustrativo el analisis que se realiza de los he-
chos que dieron lugar a este procedimiento asi como de los fundamentos de
la sentencia cabe finalmente resaltar como conclusiones basicas de esta litis
que se reconoce la importancia de las competencias de las Comunidades Au-
tébnomas en el patrimonio arqueoldgico subacuatico, que se diferencia entre
la titularidad del dominio publico y el ¢jercicio de competencias en el mismo
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y que se reitera la progresiva importancia que va adquiriendo el patrimonio
arqueologico subacuatico tanto a nivel nacional como internacional lo que
conlleva el planteamiento de cuestiones legales de diversa indole en relacion
al mismo.
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Tribunal Constitucional (*)

SUMARIO: I. CONSTITUCION. A. Fuerza normativa. B. Interpretacion. II.
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 econémica. D. Garantia y suspension de estos derechos. III.
PRINCIPIOS JURIDICOS BASICOS. IV. INSTITUCIONES DEL ESTADO.
A. La Corona. B. Las Cortes Generales. C. El Tribunal Constitucional. D. La
Administraciéon Publica. E. El Poder Judicial. V. FUENTES. VI. ORGANI-
ZACION TERRITORIAL DEL ESTADO. A. Comunidades Auténomas. A.1.
Autonomia. B.2. Competencias. B. Corporaciones Locales. A.1. Autonomia
B.2. Competencias. VIL. ECONOMIA Y HACIENDA. A. Principios genera-
les. B. Presupuestos. C. Organizacion territorial. D. Tribunal de Cuentas.

II. DERECHOSY LIBERTADES
A. Derechos fundamentales y libertades publicas.

1. Sentencia 50/2010, de 4 de octubre (BOE de 29 de octubre). Po-
nente: Jiménez Sanchez (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 18 y 20
otros:

Objeto: Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14 de junio de
2004 que desestim6 el recurso de casacion formulado contra la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 17 de enero de 2000, que a su vez habia
desestimado el recurso de apelacion planteado frente a la Sentencia del titular
del Juzgado de Primera Instancia nim. 47 de los de Madrid de fecha 22 de
abril de 1996

(*) Subseccién preparada por FRANCISCO ESCRIBANO. Catedratico de Derecho Finan-
ciero. Universidad de Sevilla.
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Materias: Libertad de informacion; derecho al honor; ejercicio del derecho a la
informacion

172

Para la resolucién del presente recurso de amparo considerara el TC que ha
de determinar si las decisiones judiciales impugnadas, en la medida en que
condenaron al Sr. Llamas Gavilanes y a la “Cadena Ser” por intromisién
ilegitima en el honor del Sr. Herrero Losada, han vulnerado los derechos a
la libertad de expresion e informacion [art. 20.1 a) y d) CE]. Durante la tra-
mitacion del presente recurso se produjo el fallecimiento del Sr. Llamas Ga-
vilanes, y sus herederos, aunque fueron emplazados, no se personaron en el
procedimiento, por lo que la “Cadena Ser” ha quedado como tnica parte
recurrente. Segin consta en los antecedentes, el TC estima que el problema
se centra en las palabras que el Sr. Llamas Gavilanes difundi6é dentro del
programa Hora 25 de la Cadena Ser el 14 de junio de 1995: Ha habido un lum-
breras de radio, de esos que en los Estados Unidos seguramente lideraria una secta, que ha
dicho que el asunto del espionaje del CESID es mds grave que el intento de golpe de Esta-
do del 23 de febrero. Ese lumbreras se llama Antonio Herrero. Creo que ese sefior que di-
ce que lo de las escuchas es mds grave que lo de Tejero desde luego sabe de lo que estd ha-
blando. Su padre era el responsable de la agencia Europa Press que difundis integro El
manifiesto de los cien apoyando aquel golpe y mantuvo conversaciones con uno de los res-
ponsables de la trama ciil. ;Se acuerdan ustedes de aquel ciudadano voluminoso, Garcia
Carrés? Aparece en el sumario por aquella intentona golpista, asi que tal vez esté inten-
lando exorcizar ese pasado de su apellido y restar gravedad a aquellos hechos. Seior He-
rrero, yo no sé con quién habla usted para conspirar. Como consecuencia de dichas
palabras el Sr. Llamas Gavilanes y la “Cadena Ser” fueron condenados en
primera instancia, en apelacion y en casacioén por haber lesionado el honor
del Sr. Herrero Losada, padre del periodista de la “Cadena Cope” don An-
tonio Herrero Lima; a juicio de la parte demandante, dicha condena ha vul-
nerado su derecho a la libertad de expresion y de informacion, reconocidos
en el art. 20 CE; opinién compartida por el Ministerio Fiscal, que al formu-
lar las correspondientes alegaciones ha solicitado la estimacion de la de-
manda de amparo; por su parte los causahabientes del Sr. Herrero Losada
han defendido el acierto de las resoluciones judiciales impugnadas, argu-
mentando que, efectivamente, las palabras del Sr. Llamas Gavilanes lesio-
naron el honor de don Antonio Herrero Losada. Es criterio del TC que nos
encontramos ante un conflicto entre los derechos fundamentales a la liber-
tad de expresion y a la libertad de informacion y el derecho fundamental al
honor. Para afrontar la cuestion litigiosa, recordara el TC que ya enla STC
139/2007, FJ 5, mantuvo que la funcién de este Tribunal en los casos de co-
lision de derechos fundamentales sustantivos no se limita a examinar la sufi-
ciente motivacion de las resoluciones judiciales frente a los que se demanda
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su amparo desde el prisma del art. 24 CE; en el ejercicio de su competencia
como garante maximo de los derechos fundamentales, el TC debe resolver
el eventual conflicto entre el derecho a comunicar informacion veraz o el de
expresarse libremente y el derecho al honor; desde esta perspectiva, el pri-
mer problema que tiene el TC es el de analizar si se encuentra en el ambito
del derecho a la libertad de expresion o en el del derecho a la libertad de in-
formacioén, ya que los parametros que han de presidir su analisis seran dife-
rentes segun considere que se halle ante uno u otro. Recordara el TC que
ya habia afirmado desde la STC 104/1986, hasta la reciente STC 29/2009,
la necesidad de distinguir conceptualmente entre los derechos que garanti-
zan la libertad de expresion, cuyo objeto son los pensamientos, ideas y opi-
niones, incluyendo las apreciaciones y los juicios de valor, y el derecho a co-
municar informacion, que se refiere a la difusion de hechos que merecen ser
considerados noticiables; el TC considera que esta distincién tiene impor-
tancia a la hora de determinar la legitimidad del ejercicio de esas libertades:
mientras los hechos son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de va-
lor no se prestan a una demostracion de exactitud, y ello hace que al que
ejercita la libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la verdad o
diligencia en su averiguacion, que condiciona, en cambio, la legitimidad del
derecho de informaciéon por expreso mandato constitucional, que en el tex-
to del art. 20.1 d) CE ha afiadido al término nformacion el adjetivo veraz. Al
tiempo el TC ha reconocido que, en la casuistica que propone la realidad
del ejercicio practico de estas libertades, no siempre es facil separar la ex-
presion de pensamientos, ideas y opiniones de la simple narraciéon de unos
hechos; como ya se dijo en la STC 29/2009, Y] 2, la expresion de pensamientos
necesita a menudo apoyarse en la narracion de hechos y, a la inversa, la comunicacion de
hechos o de noticias no se da nunca en un estado quimicamente puro y comprende, cast
siempre, algiin elemento valorativo o, dicho de otro modo, una vocacion a la_formacion de
opinion (STC 6/1988, Ff 5). Estimara el TC que debe diferenciar dos partes
en el juicio de la intervenciéon del demandado: en una primera se relatan he-
chos en relacion con el Sr. Herrero Losada, padre del Sr. Herrero Lima,
aportandose determinada informacién, mientras que en otra segunda, final
del discurso, que en realidad ha sido el objeto principal de la discusion pro-
cesal, se expresan opiniones que pudieran afectar al honor del Sr. Herrero
Losada; desde esta perspectiva se plantea el TC el deber de analizar si la pri-
mera parte del relato estuvo amparada por el derecho a la libertad de infor-
macién y la segunda por el derecho a la libertad de expresion. Respecto de
la libertad de informacion, el TC recordara que ya ha establecido enla STC
29/2009, K] 4 que forma parte ya del acervo doctrinal de este Tribunal el criterio de
que la comunicacion que la Constitucion protege es la que transmate informacion veraz re-
lativa a asuntos de interés general o relevancia piblica (por todas, STC 28/1996, Ff 2).
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Han de concurrir, pues, en principio los dos mencionados requisitos: que se trate de difun-
dir informacion sobre hechos noticiosos o noticiables por su interés piblico y que la infor-
macion sobre estos hechos sea veraz”. ¥ con relacion al requisito de la veracidad de la in-
Jormacion este Tribunal ha seiialado que la libertad reconocida en el art. 20.1 d) CE no
se erige tnicamente en derecho propio de su titular, sino en una pieza esencial en la confi-
guracion del Estado democrdtico, garantizando la_formacidn de una opinion piiblica libre
v la realizacion del pluralismo como principio bésico de convivencia; sera ésta la ga-
rantia que justifica la exigencia constitucional de la veracidad en el legitimo
ejercicio de la libertad de informaciéon atendiendo al reciproco derecho de
los ciudadanos de recibir aquélla, rechazando como tal derecho constitucio-
nal la trasmision de rumores, invenciones o insinuaciones insidiosas, asi co-
mo la de noticias gratuitas o infundadas (STC 199/1999, FJ 2). Asimismo
recordara el TC como ha insistido reiteradamente en que el concepto de ve-
racidad no coincide con el de la verdad de lo publicado o difundido, ya que,
cuando la Constitucion requiere que la informacion sea veraz, no esta tanto
privando de proteccion a las informaciones que puedan resultar erréneas co-
mo estableciendo un deber de diligencia sobre el informador, a quien se pue-
de y debe exigir que los que transmite como /echos hayan sido objeto de pre-
vio contraste con datos objetivos. De este modo el requisito de la veracidad
debera entenderse cumplido en aquellos casos en los que el informador ha-
ya realizado, con caracter previo a la difusion de la noticia, una labor de ave-
riguaciéon de los hechos sobre los que versa la informaciéon y haya efectuado
la referida indagacion con la diligencia exigible a un profesional de la infor-
macion (SSTC 21/2000, FJ 5; STC 2972009, EJ 4); por lo que se refiere al
segundo de los aspectos senalados, el TC nos dira en relaciéon a la relevan-
cia (STC 29/2009, K] 4) que la Constitucion sélo protege la transmision de hechos
‘noticiables’, en el sentido de que se hace necesario vertficar, con cardcler previo, el interés
soctal de la mnformacion, ya sea por el cardcter piblico de la persona a la que se refiere o
por el hecho en st en que esa persona se haya visto involucrada. Sélo tras haber constatado
la concurrencia de estas circunstancias resulta posible afirmar que la informacion de que se
trate estd especialmente protegida por ser susceptible de encuadrarse dentro del espacio que
a una prensa libre debe ser asegurado en un sistema democrdtico; precisando, ademas,
que la proteccion constitucional de los derechos de que se trata alcanza un md-
ximo nwel cuando la libertad es ¢jercitada por los profesionales de la informacion a través
del vehiculo institucionalizado de formacion de la opinion pitblica que es la prensa, enten-
dida en su mds amplia acepeion (STC 105/1990, FJ 4). Establecida esta doctrina
y aplicada al supuesto del presente litigio, el TC precisara que ha de con-
cluirse que del relato antes senalado se deduce que la primera parte pone de
relieve una serie de datos sobre la trayectoria profesional del Sr. Herrero Lo-
sada: que fue director de la agencia Europa Press en la fecha del golpe de
Estado del 25-F; que durante ese tiempo se difundi6 por la citada Agencia
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el lamado manifiesto de los cien”; y que el Sr. Herrero Losada entrevist6 a un
personaje que aparecia en el sumario abierto como consecuencia de la tra-
ma civil del citado golpe de Estado. El relato de estos hechos, desde el pun-
to de vista constitucional, supera el canon de veracidad tal y como lo hemos
definido antes, ya que se refiere a datos que no fueron discutidos por las par-
tes en los procesos de los que trae causa el presente recurso de amparo. Los
herederos del Sr. Herrero Losada han centrado sus quejas en que se pre-
tendia atribuir al Sr. Herrero Losada una cierta connivencia con el golpe de
Estado a través de un relato de su trayectoria profesional, sin que discutie-
ran la veracidad de los propios datos senalados. Una vez constatado que los
hechos sobre la carrera periodistica del Sr. Herrero Losada no han sido
cuestionados, corresponde realizar la ponderacion sobre el interés publico
de la noticia en el contexto en el cual se produjo su emision, dentro de una
polémica entre dos importantes medios de comunicacion radiofénicos. De-
be recordarse que, como se pone de manifiesto en los antecedentes, el Sr.
Llamas Gavilanes, periodista de la Cadena Ser, en su discurso trataba de con-
testar unas determinadas opiniones del Sr. Herrero Lima, periodista de la
Cadena Cope, sobre el golpe de Estado del 25-F, asi que se trataba de un did-
logo (conflictivo) entre locutores de radio acerca de la gravedad del citado
golpe de Estado, por lo que la alusién al pasado profesional del padre de don
Antonio Herrero Lima en relacién con la actividad periodistica sobre el gol-
pe de Estado no puede calificarse de absolutamente ajena al debate que man-
tenian ambos profesionales en el analisis de un hecho sin duda relevante pa-
ra la opiniéon publica, como fue el intento de golpe de Estado; considerara el
TC que se trataba, en definitiva, de una réplica efectuada por el Sr. Llamas
Gavilanes a las manifestaciones vertidas en su programa radiofénico por el
Sr. Herrero Lima, quien fue el que inici6 el polémico debate al comparar la
gravedad de asunto del espionaje del CESID con el golpe de Estado del
23-F. Concluira por ello el TC: por tanto debe concluirse que la informa-
cién emitida, a la luz de lo expuesto, esta amparada en el ambito de la li-
bertad de informacién reconocida en el art. 20.1 d) CE, ya que su conteni-
do retne los dos requisitos analizados en el presente fundamento, tanto la
veracidad como el interés publico de la noticia. En relacién con el eje fun-
damental de la queja inicialmente planteada por los herederos del Sr. He-
rrero Losada, y que ha sido reconocida por los 6rganos judiciales como lesi-
va del honor de su causante, se refiere a la siguiente frase pronunciada por
el Sr. Llamas Gavilanes: asi que tal vez esté intentando exorcizar ese pasado de su ape-
llido y restar gravedad a aquellos hechos. No estamos ante informacién alguna, si-
no que esta parte final de las palabras emitidas en su programa por el Sr.
Llamas Gavilanes expresan una opinién personal sobre el Sr. Herrero Lo-
sada. Aunque podria entenderse que las palabras aluden solamente al Sr.
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Herrero Lima, el honor supuestamente lesionado por las mismas ha sido el
de su padre, el Sr. Herrero Losada, y asi fue denunciado por sus herederos
y considerado por los 6rganos judiciales. Segiin el TC su doctrina en rela-
ci6n con una eventual lesién del derecho a la libertad de expresion [art. 20.1
a) CE], ha sido sistematizada recientemente en la STC 9/2007, E] 4, en la
cual, a proposito de un conflicto entre el derecho al honor y la libertad de
expresion, el TC ha afirmado que la colision entre estos derechos debe re-
solverse a través de una adecuada ponderacion, teniendo en cuenta la pecu-
liar dimensién institucional de la libertad de expresion y la necesidad de que
ésta goce de un amplio cauce para el intercambio de ideas y opiniones. Se
recuerda en esta Sentencia que la libertad de expresion es uno de los funda-
mentos indiscutibles del orden constitucional, colocada en una posiciéon pre-
ferente, objeto de especial proteccion y necesitada de un amplio espacio
exento de coaccion, lo suficientemente generoso como para que pueda de-
senvolverse sin angostura; esto es, sin timidez y sin temor; recordara el TC
su doctrina en la citada STC 9/2007, I'] 4, a tenor de la cual ¢l derecho a la li-
bertad de expresion, al referirse a la_formulacion de pensamientos, ideas y opiniones, sin
pretension de sentar hechos o afirmar datos objetwos, dispone de un campo de accion que
viene sélo delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas o sin rela-
cion con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para la exposi-
cion de las mismas; ademas de la valoracion objetiva de las palabras pronun-
ciadas, recordara también la STC 160/2003, en donde podia leerse que en
la ponderacién del derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor
deben tenerse en cuenta las circunstancias, el contexto, la relevancia pabli-
ca del asunto y el caracter de personaje publico del sujeto sobre el que se
emite la critica u opinién, sobre estos parametros se enjuiciard la cuestion: a
tenor de los mismos considerard el TC que la intervencion del periodista in-
tentaba replicar a unas previas declaraciones del Sr. Herrero Lima realiza-
das en un programa radiofénico de la Cadena Cope, en el curso del cual com-
pard el golpe de Estado del 25—F con el caso de las escuchas del CESID, que,
a su juicio, era un acontecimiento mas grave que el citado intento de golpe
de Estado; en este contexto de libre competencia de los citados medios de
comunicacion, el Sr. Llamas Gavilanes contesté a unas previas declaracio-
nes del Sr. Herrero Lima, lo que pone de manifiesto que, en principio, el
contexto y las circunstancias son las naturales para el intercambio de opi-
niones, ya que el cruce de expresiones vertidas por ambos profesionales del
periodismo se llevo a cabo en el marco de la disputa por la audiencia entre
emisoras radiofénicas, utilizando cada uno su programa de radio para ex-
presar las opiniones ahora analizadas, aspecto que no fue ponderado ade-
cuadamente en las Sentencias recurridas, que se centraron, Ginicamente, en
el sentido peyorativo de las afirmaciones vertidas; es criterio del TC que la
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opinién emitida tiene relevancia publica, de acuerdo con los criterios esta-
blecidos en la STC 134/1999, FJ 8, donde se afirmaba que una informacion
posee relevancia publica cuando sirve al interés general en la informaciéon y
lo hace por referirse a un asunto publico; es decir, a unos hechos o a un
acontecimiento que afecta al conjunto de los ciudadanos. La aplicacion de
esta doctrina conlleva apreciar la relevancia pablica de la opinién discutida,
que se contextualizaba dentro de una controversia radiofénica, con eviden-
tes conexiones politicas de fondo, en relacion con hechos historicos polémi-
cos, lo que evidencia el interés pablico del tema; no olvidara resaltar el TG
que el Sr. Herrero Losada era un personaje publico, siendo doctrina de es-
te Tribunal que los denominados personajes pitblicos deben soportar, en su con-
dicion de tales, el que sus palabras y hechos se vean sometidos al escrutinio
de la opinion publica (STC 19271999, EJ 7); acerca de si es posible calificar
las palabras utilizadas en el debate, si bien pudieran ser inconvenientes o de-
safortunadas, es criterio del TC que no pueden ser tachadas de_formalmente
vejatorias o humillantes a la vista del fragor del debate y del contexto antes se-
nalado; como es doctrina del TC en su STC 232/2002, FJ 4, si bien el de-
recho a expresar libremente opiniones no otorga un derecho al insulto, la
Constitucion no veda, en cualesquiera circunstancias, el uso de expresiones hirientes, mo-
lestas o desabridas, aun cuando, desde luego, de la proteccion constitucional que otorga el
art. 20.1 a) CE estdn excluidas las expresiones absolutamente vejatorias; es decir, aque-
llas que, dadas las concretas circunstancias del caso, y al margen de su veracidad o inve-
racidad, sean ofensivas u oprobiosas y resulten impertinentes para expresar las opiniones o
wmformaciones de que se trate; en este contexto apreciard el TC que resulta evi-
dente que, con la expresion analizada, al hilo de la informacién trasmitida
se pretendia dejar entrever una presunta cercania ideologica del Sr. Herre-
ro Losada con los participantes en el golpe de Estado, pero ello no puede
considerarse que exceda de los limites constitucionales tolerables en un de-
bate publico de las caracteristicas del planteado, dadas las circunstancias de
la emision y los demas factores anteriormente analizados; en definitiva, las
palabras emitidas por el Sr. Llamas Gavilanes sobre el Sr. Herrero Losada
no pueden calificarse de indudablemente injuriosas, ya que no pueden conside-
rarse como objetivamente lesivas de su honor a la luz de la doctrina sentada
por el TC, mas atn cuando las expresiones fueron vertidas por un profesio-
nal del periodismo dentro de un programa radiofonico y estaban encamina-
das a contestar unas previas declaraciones en las que el Sr. Herrero Lima,
también profesional de los medios de comunicacion, habia comparado, por
su gravedad, el asunto del espionaje del CESID con el golpe de Estado del
23-F. Considerara el TC que las resoluciones judiciales impugnadas no han
realizado, desde el punto de vista constitucional, una correcta ponderacién
de los derechos fundamentales a la libertad de expresion y al honor, lo que
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determina que la demanda de amparo haya de ser estimada, considerando-
se que una opinion de un profesional de la comunicacion debe considerarse
amparada por el derecho a la libertad de expresion, ambito en el cual este
derecho debe tener una peculiar proteccién, como ya se afirmé en la STC
105/1990, EJ 4, al senalar que la defensa constitucional de los derechos de
que se trata alcanza un mdximo niwel cuando la libertad es ¢jercitada por los profesio-
nales de la informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacion de la opinion
publica que es la prensa, entendida en su mds amplia acepcion. Se otorga el amparo
solicitado declarando que han sido vulnerados los derechos fundamentales
de la demandante a comunicar libremente informacién veraz y a la libertad
de expresion [art. 20.1 a) y d) CE], al tiempo que se decide restablecerla en
la integridad de sus derechos vy, a tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia
del titular del Juzgado de Primera Instancia nim. 47 de los de Madrid de fe-
cha 22 de abril de 1996, de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid de 17 de enero de 2000 y de la Sentencia de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo de 14 de junio de 2004.

2. Sentencia 59/2010, de 4 de octubre (BOE de 29 de octubre). Po-

nente: Gay Montalvo (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 17, 24,y 25
otros:

Objeto: Sentencia de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Alican-
te de fecha 14 de noviembre de 2007, que desestimé el recurso de apelacion
formulado contra la Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 5 de Alicante, de
18 de enero de 2007, dictada en el juicio oral ntim. 8§2-2006, en la que se con-
denaba al recurrente como autor de un delito de alzamiento de bienes

Materias: Derecho a la libertad y a la seguridad; derecho a la tutela judicial efec-
tiva; régimen juridico del computo del plazo de prescripcion de los delitos.

La cuestion central se articula, sustancialmente, en torno a la no apreciacién
por parte de los 6rganos judiciales de la prescripcion del delito, en aplicacion
de una interpretacion del Tribunal Supremo (conforme a la cual la mera pre-
sentacion de una denuncia o querella interrumpe el plazo de prescripcion),
que resulta frontalmente contraria a la doctrina establecida por el Tribunal
Constitucional (que exige, en estos casos, un acto de interposiciéon judicial pa-
ra entender dirigido el procedimiento contra una determinada persona e in-
terrumpido el plazo de prescripcion). En consecuencia, el demandante afir-
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ma que se ha producido la violaciéon de sus derechos a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE) y a la legalidad penal (art. 25.1 CE) porque los 6r-
ganos judiciales no han atendido su alegacion de que el delito estaba prescri-
to en base a la doctrina del Tribunal Constitucional, y por no concurrir en
ese caso los elementos constitutivos del tipo penal por el que ha sido conde-
nado. Del mismo modo, alega la lesion de su derecho a la presuncion de ino-
cencia (art. 24.2 CE) por cuanto los 6rganos judiciales no han ponderado su
version exculpatoria. Expondra el TC su doctrina en relacion con la pres-
cripcién concretada en la STC 63/2005, en la que se abordaba con exhaus-
tividad su relacion con derechos fundamentales como el de la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), la legalidad (art. 25 CE) y la libertad (art. 17), este al-
timo cuando su no apreciacion puede conducir al cumplimiento de una pe-
na privativa de libertad; en esta Sentencia se razona ex abundantia sobre la ra-
zonabilidad de la fijacién del momento de la interrupcién sobre la base de un
acto de la autoridad judicial; doctrina seguida por sucesivas Sentencias
(SSTC 29/2008; 147/2009 y 195/2009), que en sintesis afirma: (a) la inter-
pretacion del art. 132.2 CP —y del anterior art. 114 CP de 1973—, conforme
a la cual la simple presentacion de una denuncia o querella, sin que medie
ningun acto de interposicion judicial, interrumpe el plazo de prescripcioén, no
respeta las exigencias de tutela reforzada, al no tomar en consideracion, ni las exi-
gencias derivadas de la seguridad juridica, ni el fundamento de la institucion,
ni la implicacién del derecho a la libertad (art. 17.1 CE); (b) por todo ello re-
sulta imprescindible la existencia de algun acto de interposicion judicial que ga-
rantice la seguridad juridica y del que pueda deducirse la voluntad de no re-
nunciar a la persecucion y castigo del delito; (c) la determinacion de la inten-
sidad o calidad de dicha actuacion judicial para entender interrumpido el
lapso prescriptivo de las infracciones penales corresponde a la jurisdiccion or-
dinaria. Considerard asimismo el TC, que forma parte de esta doctrina afir-
mar que su enjuiciamiento de las decisiones en materia de prescripciéon adop-
tadas por los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria ha de limitarse a analizar,
en atencion a las circunstancias de cada caso concreto, (a) st existio algin ac-
to de interposicién judicial y (b) si la valoracién del mismo hecha por los tri-
bunales (como suficiente para considerar existente un procedimiento dirigido
contra el culpable con virtualidad para interrumpir el computo del plazo de
prescripcién) atiende al deber de motivacion reforzada; concluira el TC que
del examen de lo actuado y de las resoluciones judiciales recurridas se des-
prende que al recurrente se le imputa s6lo un hecho, la compraventa de las
fincas otorgada el 9 de septiembre de 1994; por otra parte, Banesto presentd
la querella en el Decanato de los Juzgados de Alicante el 8 de septiembre de
1999 y la ratifico el 31 de enero de 2000; el Juzgado dictdé Auto de admisién
a tramite el dia 1 de febrero de 2000; posteriormente, con fecha 6 de octubre
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de 2003 el Sr. Fernandez Hernandez fue detenido, momento en el que tuvo
conocimiento de que se instruia la causa por el referido tipo penal; por lo de-
mas, no se discute que el plazo de prescripcion del delito de alzamiento de
bienes era de cinco anos, de forma que dicho plazo se cumplio el 10 de sep-
tiembre de 1999; en definitiva, aunque la querella se interpuso con anteriori-
dad al vencimiento del plazo de prescripcion, su ratificacion es posterior a es-
ta fecha, sin que durante ese periodo se produjeran otras actuaciones judi-
ciales en el seno del procedimiento judicial, de cuya existencia el recurrente
no tuvo conocimiento hasta su detencion en octubre de 2003; la Sentencia
del Juzgado de lo Penal ntim. 5 de Alicante, dictada el 18 de enero de 2007,
comienza afirmando que no va a aplicar la STC 63/2003, sino la doctrina
sobre prescripcion del Tribunal Supremo (sin cita de resoluciéon alguna) por-
que entiende que el caso resuelto por la STC y el enjuiciado no presentan si-
militudes (F] 2); el TC, sin embargo, entiende que si existen tales similitudes:
ciertamente, en ambos casos se consider6 que la mera presentacion de la que-
rella —y no el acto judicial de su admisién a tramite— constituye un hecho de
interrupcion de la prescripcion. La Sentencia de la Audiencia Provincial se-
lla por completo los fundamentos de la de instancia; en este sentido sostiene
que para interrumpir el plazo de prescripcion basta la presentacion de de-
nuncia o querella, aduciendo al efecto razones de seguridad juridica o las
consecuencias del azar del reparto de asuntos; la Sentencia de la Audiencia
Provincial omite toda consideracion o referencia a la doctrina del TC. Final-
mente, el Auto de 25 de marzo de 2008, que resuelve el incidente de nulidad
de actuaciones formulado contra la anterior Sentencia, refiere que se ha apli-
cado el criterio de interrupcion de la prescripcion que mantiene la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, en lugar de la doctrina del Tribunal Constitucional que mvoca la parte. Se
trata —afiade— de una cuestion que fue razonada y resuelta en las Sentencias dictadas en pri-
mera instancia y en esta alzada, por lo que nos remitimos a los razonamientos que fueron
expuestos en su momento. En definitiva, apreciara el TG que los 6rganos judicia-
les se han apartado conscientemente de una doctrina reiterada y necesaria-
mente conocida del TC. Recordara éste que tanto los ciudadanos como los poderes
publicos estin sujetos a la Constitucion (art. 9.1 CE), y que al Tribunal Constitucional,
como wmiérprete supremo de la Constitucion (arl. 1 LOTC), corresponde decir la iltima pa-
labra sobre la interpretacion de la misma, en el marco de los distintos procesos constitucto-
nales y, por supuesto, dentro de los limites de éstos, que son los de su_jurisdiccion (SSTC
11471995, de 6 de julio, Ff 2; 126/1997, de 3 de julio, Ff 5; 159/1997, de 2 de
octubre, Ff 6). EL TS es, ciertamente, el drgano superior en todos los drdenes, ‘salvo en ma-
leria de garantias constitucionales’ (art. 123 CE). Dicha materia y, en concrelo, la defini-
cidn del contenido y alcance de los derechos fundamentales corresponde en dltimo término, a
través de los diversos procesos constitucionales, a este Tribunal Constitucional, cuya doctri-
na han de respetar todos los drganos jurisdiccionales. A esa ldgica responden las previsiones
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del art. 5.1 de la Ley Ongdnica del Poder Judicial (LOPY), cuando establece que todos los
Jueces y Tribunales interpretardn y aplicardn las leyes y reglamentos ‘segin los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las re-
soluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos’, y del art. 7.2
LOPY cuando establece que los derechos fundamentales enunciados en el art. 53.2 CE vin-
culan a los Jueces y Tribunales ‘de conformidad con su contenido constitucionalmente de-
clarado, sin que las resoluciones judiciales puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho
contenido’ (STC 19572009, EJ 4); en esta linea, sefialara el Ministerio Fiscal,
que los 6rganos judiciales no han cumplido con el requisito de la motivaciéon
reforzada, que deberia haber llevado a la Audiencia Provincial a sopesar ade-
cuadamente la STC 63/2005 (asi como la 29/2008, ya publicada cuando re-
solvio el incidente de nulidad de actuaciones) que fue invocada por la defen-
sa, sin que resulte suficiente una declaracion asertiva de que el caso enjuicia-
do era diferente o la mera afirmacién de que se aplica la jurisprudencia del
TS en base a criterios no debidamente explicados en el discurso judicial; di-
cha motivacién reforzada resultaba tanto mas importante en el presente
asunto, en el que concurren derechos fundamentales referidos a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 CE), a la legalidad (art. 25 CE), que impone una in-
terpretacion restrictiva de las normas sancionadoras, y a la libertad (art. 17
CE), ya que la no apreciacion de la prescripcion ha conducido a la imposi-
cién de una pena privativa de libertad. Considera el Tc que la apreciacion de
la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) excusa del exa-
men de las restantes lesiones invocadas, ya que la aplicaciéon de la doctrina
del TC sobre la prescripcion lleva a la anulacion de las resoluciones judicia-
les impugnadas y a la consiguiente apreciacion de la causa extintiva de la res-
ponsabilidad penal. Se otorga el amparo solicitado, declarando que se ha vul-
nerado su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

VP (Rodriguez Arribas): Se discrepa de la STC por remision a los ar-
gumentos ya expresado en SSTC anteriores reproduciéndose los dos alti-
mos parrafos de su anterior VP en el que puede leerse lo siguiente: La insts-
lencia en mantener mi criterio sobre la interpretacion del instituto de la prescripcion, par-
tiendo de la base de que es materia reservada, con cardcter general, a la jurisdiccion ordi-
naria, espectalmente a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, y solo caso por caso a es-
le Tribunal, aplicando nuestro canon sobre la tutela judicial efectiva, aunque sea con la
exigencia de motwacion reforzada, obedece a la esperanza de que alguna vez podamos mo-
dificar la doctrina que dltimamente se viene sentando. Ahora bien, ello no es obstdculo pa-
ra reconocer que esa doctrina ha de ser respetada y aplicada por los drganos de la juris-
diccion ordinaria, en acatamiento a lo dispuesto en el art. 5 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, sin que sea admusible, como sucede en el caso a que este recurso de amparo se re-
Siere, que se prescinda de ella o se la discuta para no obedecerla.
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III. PRINCIPIOS JURIDICOS BASICOS

1. Sentencia 74/2010, de 8 de octubre (BOE de 18 de noviembre).
Ponente: Rodriguez Zapata Pérez (Conflicto de competencia).

Preceptos constitucionales: 9.3

otros:

Objeto: Apartado segundo de la disposicion adicional trigésimo cuarta de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, en la redaccion dada por la DF segunda de la Ley 25/2006, de 17 de
julio, por la que se modifica el régimen fiscal de las reorganizaciones empresa-
riales y del sistema portuario y se aprueban medidas tributarias para la finan-
clacion sanitaria y para el sector del transporte por carretera

Materias: Principio de retroactividad: grados; principio de seguridad juridica.

182

La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso—Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de las Islas Baleares plantea cuestion de inconsti-
tucionalidad en relacién con la citada DF por posible vulneracién del art.
9.3 de la Constitucion Espanola. La cuestion planteada debe reputarse re-
suelta por la doctrina establecida en la STC 116/2009 en la que se declard
inconstitucional y nula la inicial redaccién del apartado primero de la dis-
posicion adicional trigésimo cuarta de la Ley 55/1999, y que mas tarde ha
sido reiterada por la STC 146/2009, en la que se declar6 inconstitucional y
nulo el apartado primero de la disposicion adicional trigésima cuarta de la
Ley 5571999, redactado por la disposicion adicional séptima de la Ley
14/2000, asi como por la STC 161/2009, que declaré inconstitucional y
nulo el apartado segundo de la disposicion adicional trigésima cuarta de la
Ley 55/1999, redactado por la disposiciéon adicional séptima de la Ley
14/2000. En su STC 11672009, el TC considerd vulnerado el art. 9.3 CE,
toda vez que, el apartado primero de la disposicién adicional trigésimo
cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, establecia la regulacion de
unas tarifas que tenian la consideracion de prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico, dotandola de una retroactividad auténtica, ya que habilita-
ba la practica de nuevas liquidaciones, estableciendo la cuantificacion de las
tarifas a aplicar en relacion con supuestos de hecho que, no sélo habian si-
do ya realizados en su integridad y estaban plenamente agotados al ampa-
ro de una legislacién anterior, sino que incluso habian sido ya objeto de li-
quidaciéon conforme a esa legislacion y sometida dicha liquidacion a control
de legalidad por los 6rganos judiciales competentes, sin que concurrieran
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exigencias cualificadas de interés comtn que hubieran podido imponerse a
la prohibiciéon de la retroactividad. Las razones que determinaron la in-
constitucionalidad y nulidad de la redaccién inicial de aquél apartado pri-
mero, fueron consideradas mas tarde en la STC 161/2009, EJ 3, igualmen-
te predicables del apartado segundo de esa misma disposicion adicional tri-
gésimo cuarta, una vez modificado por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre.
En aplicacion de esta doctrina el TC considera que no cabe sino reiterar lo
mismo respecto de la redaccién que la disposicion final segunda de la Ley
2572006, de 17 de julio ha dado al apartado segundo de la disposicion adi-
cional trigésimo cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, ya que nue-
vamente se trata de un precepto con indudable caricter retroactivo, en
cuanto que permite la practica de nuevas liquidaciones que sustituyan a las
anteriores anuladas, sin que concurran exigencias cualificadas de interés co-
mun que puedan resultar prevalentes y justifiquen su legitimidad constitu-
cional. EL TC no considera la peticién del Abogado del Estado de restrin-
gir la declaracion de inconstitucional a sélo parte de las disposiciones ya que
la exigencia de realizar liquidaciones con efectos retroactivos, que aparece
regulada en el primer parrafo del apartado segundo, afecta a la totalidad de
las tarifas contenidas en las letras del precepto, estando, por consiguiente,
todas ellas y por los mismos motivos, viciadas de inconstitucionalidad; asi
fue ya entendido también en las SSTC 116/2009, 146/2009 y 161/2009,
sin que el TC encuentre razén alguna para adoptar ahora un criterio dife-
rente; en consecuencia se declara la inconstitucionalidad y nulidad de la to-
talidad de la norma cuestionada.

VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO

A. Comunidades Auténomas.
B.2. Competencias.

1. Sentencia 46/2010, de 8 de septiembre (BOE de 11 de octubre).
Ponente: Jiménez Sanchez (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 147.3; 149.1.28
otros:

Objeto: DA decimotercera de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de Cataluna (EAC)
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Matenias: Estatutos: el régimen juridico de su reforma y su contenido; reserva al
Estado la competencia exclusiva en materia de archivos de titularidad estatal

184

El tenor de la DA impugnada es el siguiente: Los fondos propios de Cataluiia si-
tuados en el Archivo de la Corona de Aragén y en el Archivo Real de Barcelona se inte-
gran en el sistema de archivos de Catalufia. Para la gestion eficaz del resto de fondos co-
munes con otros territorios de la Corona de Aragon, la Generalitat debe colaborar con el
Patronato del Archwo de la Corona de Aragdn, con las demds Comunidades Auténomas
que tienen_fondos compartidos en el mismo y con el Estado a través de los mecanismos que
se establezcan de mutuo acuerdo. Dos son los motivos por los que la Comunidad
Auténoma recurrente considera inconstitucional el precepto impugnado; de
una parte considera que la integracion en el sistema de archivos de Catalu-
na de los llamados fondos propios de esta Comunidad situados en el Archi-
vo de la Corona de Aragén y en el Archivo Real de Barcelona, de titulari-
dad estatal, lleva aparejada la afirmacién de la competencia exclusiva de
Cataluna sobre tales fondos [art. 127.1 c)] y, en consecuencia, la exclusion
de la competencia que en la gestion del Archivo de la Corona de Aragon se
prevé en la disposicion adicional primera del Estatuto de Aragén; de este
modo se habria modificado el Estatuto de Autonomia de Aragén al margen
del procedimiento estatutariamente previsto y, consecuentemente, se habria
vulnerado el art. 147.3 CE, segtn el cual la reforma de los Estatutos se ajustard
al procedimiento establecido en los mismos y requerird, en todo caso, la aprobacion de las
Corles Generales, mediante ley orgdnica. El segundo motivo de la impugnacion es
que se considera asimismo vulnerado el art. 149.1.28 CE, que reserva al Es-
tado la competencia exclusiva en materia de archivos de titularidad estatal,
sin perjuicio de su gestion por parte de las Comunidades Auténomas, pues
aquella disposicion adicional atribuye a la Comunidad Auténoma de Cata-
luna competencias normativas (incluidas en las competencias exclusivas) so-
bre una parte indeterminada de un archivo de titularidad estatal; ello es
consecuencia del juego de los arts. 127.1 ¢), primero, y 110.1 del propio Es-
tatuto, al establecer el primero de estos preceptos que la competencia ex-
clusiva en materia de cultura comprende, en todo caso, el establecimiento
del régimen juridico de los centros que integren el sistema de archivos, y el
segundo que la competencia exclusiva sobre el sistema de archivos de Ca-
talufa incluye de forma integra la potestad legislativa, la potestad regla-
mentaria y la funcién ejecutiva, correspondiendo tnicamente a la Genera-
litat el ejercicio de estas potestades y funciones. El Abogado del Estado y la
Generalitat de Cataluna y el Parlamento de Cataluna rechazan la inconsti-
tucionalidad de la disposiciéon impugnada. Sera criterio del TC que ambos
motivos de impugnacién estan intimamente relacionados, de modo asi pa-
ra sostener que el Estatuto de Autonomia de Aragén ha sido modificado al
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margen del procedimiento estatutariamente previsto y, consecuentemente,
con infraccién del art. 147.3 CE, seria preciso afirmar como presupuesto
que la participacién de la Comunidad Auténoma de Aragéon en la gestion
del Archivo de la Corona de Aragén, prevista en la disposicién adicional
primera del Estatuto de Autonomia de Aragén se habria visto perjudicada
por la atribuciéon a la Comunidad Auténoma de Catalufia de competencia
exclusiva sobre los fondos propios de Catalufia en el Archivo de la Corona
de Aragon; en consecuencia si se llega a la conclusion de que la disposicion
impugnada no incide en la competencia exclusiva del Estado respecto del
Archivo de la Corona de Aragoén (art. 149.1.28 CE), ninguna consecuencia
cabria predicar de dicha disposicion sobre la disposicion adicional primera
del Estatuto de Autonomia de Aragoén aprobado por Ley Organica 8/1982,
de 10 de agosto; sobre esta premisa, considera el TC que ha de analizarse
primeramente la denuncia de inconstitucionalidad por vulneracion de la
competencia estatal sobre archivos de titularidad estatal contemplada en el
art. 149.1.28 CE; esta cuestion ha sido ya abordada en nuestra reciente
STC 31/2010, que resolvid la impugnacion de un considerable namero de
preceptos del Estatuto de Autonomia de Catalufia, entre los que se encon-
traba la disposicién adicional ahora impugnada y por idéntico motivo. La
STC 3172010, concluy6 que la disposicion adicional decimotercera EAC
no vulnera el art. 149.1.28 CE, destacando que la integracion en el sistema de ar-
chivos de Cataluiia de sus_fondos situados en el Archivo de la Corona de Aragin y en el
Archiwvo Real de Barcelona no supone alteracion del régimen unitario de éstos, ni conlleva
afectacion alguna de la competencia estatal, como expresamente reconoce la representacion
procesal del Parlamento de Cataluiia, de manera que la prescripcion estatutaria, que no
puede significar la desaparicion de la titularidad y hibre disposicion estatal de esos fondos,
se limita a introductr una calificacion que solo puede aiadir una sobreproteccion a dichos
Jondos (E] 74); la desestimacion del anterior motivo de inconstitucionalidad
hace decaer, como ya se anticip6, el otro motivo de impugnacién. Sera cri-
terio del TC que si la competencia estatal sobre el Archivo de la Corona de
Aragdn no resulta desconocida ni invadida por la disposicion adicional im-
pugnada, en nada se habria visto afectada la disposicion adicional primera
del Estatuto de Autonomia de Aragén, la cual contemplaba que una norma
estatal regulase la participacion de esa CGomunidad Auténoma en la gestion
del Archivo de la Corona de Aragdn, razon por la cual el recurso de in-
constitucionalidad ha de ser desestimado en su totalidad.

VP (Rodriguez-Zapata Pérez): Se considera exiguamente motivada la
Sentencia de la que se disiente, minimizandose la la respuesta a los dos mo-
tivos de inconstitucionalidad planteados en el recurso, lo que puede ofrecer
la apariencia, quiza infundada, de un ejercicio de contencién jurisdiccional;
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sera criterio del disidente que el FJ 74 de la STC 31/2010, no contiene una
motivacion suficiente (ex art. 120.3 CE) para resolver la impugnacion de la
disposicion adicional decimotercera EAC; se aprecia, asimismo que la Sen-
tencia no remite, ademas, al FJ 73 de la STC 31/2010 para integrar su es-
cueta motivacion, aunque el art. 127 EAC (competencias de Catalufia en
materia de Cultura) es esencial para enjuiciar la disposicion adicional deci-
motercera EAC y determinar sobre su constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad. Se ponderara la relevancia del Archivo de la Corona de Aragén y
se recordara lo que ya se dijo en la STC 109/1996: el Estado tiene reconocida
una amplia capacidad para determinar cudles son museos y en general los bienes y esta-
blecimientos culturales que requieren una actuacion unificada y por ello esta justifica-
do que se reserve la gestion directa de ese Archivo o no abdique al menos
de participar en ella. Es criterio del disidente que la extension de la compe-
tencia exclusiva del Estado en materia de archivos de titularidad estatal no
ofrece dudas en la CE: El Estado tiene competencia exclusiva sobre los: ar-
chwos de titularidad estatal, sin perjuicio de su gestion por parle de las Comunidades Au-
tonomas (art. 149.1.28 CE), en consecuencia toda la materia constitucional
archwos de titularidad estatal y todas las funciones referentes a ella —toda la le-
gislacion y la ejecucién— corresponden al Estado; al tiempo se recuerda que
el citado articulo 149.1.28 CE tampoco plantea dudas cuando admite, den-
tro de dicha competencia estatal exclusiva, la gestidn por parte de las Comu-
nidades Auténomas de esos archivos de titularidad estatal; se recordara lo
que ya se dijo al respecto del citado precepto en el ] 19 de la STC
17/1991: la reserva constitucional del art. 149.1.28, en su pdrrafo final, establece la
posibilidad de transferir la gestion de los establecimientos citados a las Comunidades Au-
tonomas, y una vez hecho. .. son silo las_facultades de gestion lo transferido y no las re-
glamentarias™; es criterio del disidente de que basta leer los alegatos de las par-
tes en aquel proceso y la respuesta de la STC 17/1991, en el FJ 19 citado,
para advertir que la interpretacion transcrita versé en forma directa e in-
mediata sobre el art. 149.1.28 CE, por lo que es valida con independencia
de cualquier desarrollo en normas inferiores, ya sean éstas estatutarias o le-
gales; se considera, en consecuencia que carece asi de consistencia el alega-
to del Parlamento de Catalufia que se recoge en el antecedente 66 d) de la
STC 31/2010: la doctrina de la STC 17/1991 nos vincula (regla del stare de-
cisis) mientras no exista en nuestra jurisprudencia una advertencia razona-
da que, siquiera en forma minima, advierta que rectificamos, y con qué al-
cance, ese precedente firme y estable. Se considera por el disidente que el
primer motivo que examina la Sentencia debi6 prosperar, ya que en su opi-
nioén, la disposicion adicional decimotercera EAC es inconstitucional por in-
currir en un vicio de incompetencia constitucional que vulnera el art.

149.1.28 CE. Se recuerda los FF]J 17 y 18 del VP del suscribiente a la STC
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31/2010. Se considera por el disidente que la innovacion legal del régimen
del archivo estatal que nos ocupa se produce cuando se diferencia entre el
Archivo de la Corona de Aragén y el Archivo Real de Barcelona, como si
fueran dos archivos distintos; se recordard lo dicho en la STC 103/1988
que estableci6 que las referencias de una ley autonémica a archivos de titu-
laridad estatal son regulaciones reservadas a la competencia legislativa del Estado que
rebasan los limites competenciales del articulo 149.1.28 CE (I] 4); con ma-
yor motivo rebasa dicha competencia una regulacion de esa importancia
contenida en un Estatuto de Autonomia, ya que condicionara para el futu-
ro las leyes del Estado, por eso la Sentencia de la que se discrepa y el EJ 74
de la STC 31/2010, a la que se remite, silencia el alcance de esa diferen-
ciacion de archivos. Es criterio del disidente que al integrar los llamados fon-
dos propros de Catalufia en el sistema de archivos de Catalufia se atraen los mis-
mos a una competencia exclusiva de la Generalitat en materia de archivos
que contempla el art. 127.1 ¢) EAC, y aunque es obvio que esa exclusividad
del art. 127.1 EAC es paladinamente inconstitucional a la luz del art. 149.2
CE y de la JTC (por todas, SSTC 49/1984, E] 6 o 13/1992, FJ 13), resulta
que el FJ 73, segundo parrafo, de la STC 31/2010 ha desestimado la im-
pugnacioén, aunque parezca compartir lo que aqui se dice (aplicando la téc-
nica de “Sentencia oculta” explicada en el F]J 7 del VP del que éste suscri-
be ala STC 31/2010); la asuncion unilateral de esos fondos implica que de-
jaran de ser de titularidad estatal y abandonaran, por tanto, el Archivo Ge-
neral de la Corona de Aragon. Sera, por ello, conclusion del disidente que
el EAC ha ejercido competencias normativas y de ejecucion sobre un ar-
chivo de titularidad estatal que la CE no contempla, en clara contravencion
del art. 149.1.28 CE. Se discrepara consiguientemente no del método em-
pleado en la Sentencia sino de que a raiz de su conclusion, también logica-
mente, se de discrepar de no haber entrado en el analisis del segundo de los
argumentos: Si la disposicion adicional decimotercera EAC ha invadido en
2006 la competencia estatal del art. 149.1.28 CE, como se acaba de razo-
nar, es evidente que también ha sido afectada la disposicion adicional pri-
mera del Estatuto de Autonomia de Aragén que “contemplaba que una
norma estatal regulase la participacién de esa Comunidad Auténoma en la
gestion del Archivo de la Corona de Aragén”. En el FJ 6 STC 99/1986, de
15 de marzo, se dijo que: La reserva estatutaria establecida en el art. 147.2 CE su-
pone no sélo la concrecion en los correspondientes Estatutos de los contenidos previstos en
el mencionado precepto, sino también el aseguramiento de que los contenidos normatiwos
que afectan a una cierta Comunmidad Auténoma no queden fijados en el Estatuto de otra
Comunidad, pues ello entraiiaria la mediatizacion de la directa infraordenacion de los Es-
latutos a la Constitucion, siendo asi que, como hemos sefialado anteriormente, ésta consti-
tuye el tinico limite que pesa sobre cada uno de ellos.
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La predeterminacion del contenido de unos Estatutos por otros en virtud, meramente, de la
contingencia de su momento de aprobacion, ampliaria los limites en que han de enmarcar-
se los contenidos estatutarios —que, de acuerdo con el art. 147 CE, son sélo los estableci-
dos constitucionalmente—, lo que, de modo indirecto pero inequivoco, redundaria en la cons-
triccion de la autonomia de una de las Comunidades, que veria limitado el dmbito de apli-
cacion de sus actos y disposiciones y el modo de decision de sus drganos no ya por una fuen-
te heterénoma —también el propio Estatuto lo es—, sino por una fuente cuyos contenidos
normatwos_fueron adoptados sin su participacion y respecto de los cuales tampoco tendria
la ocasion de expresar su voluntad en una hipotética modificacion futura. La Sentencia
de la mayoria no trata esta cuestion, aunque sea de importancia en este ca-
so. En el proceso evolutivo constante en el que se encuentran todos los sis-
temas federo—regionales, esa reforma plantea, una vez mas, el fenémeno de
suplencia (supplenza) de la inactividad del Estado en la salvaguardia de sus
competencias cuando aprueba reformas sucesivas de Estatutos de Autono-
mia. Asi ocurri6 también en el caso del derecho al agua de calidad enjui-
ciado en la STC 247/2007, (con referencia al VP del suscribiente de éste,
IJ 10 STC 247/2007): la abdicacion por el Estado de las competencias que
le atribuye el art. 149.1.28 CE llevara a las Comunidades Auténomas a ocu-
par también, como la de Aragdn, en las reformas posteriores de sus Estatu-
tos esas mismas competencias estatales como mecanismo logico para defen-
der las suyas frente a los vecinos. Se resentira el sistema de fuentes del De-
recho: Cuando el Estado atienda las invitaciones que admitié en uno de esos
Estatutos vulnerara las que se hayan hecho en los demas.

2. La Sentencia 47/2010, de 8 de septiembre (BOE de 11 de octubre). Ponente: Salas Sén-
chez ha resuelto un recurso de inconstitucionalidad, interpuesto por la Comunidad Auténoma
de las 1lles Balears, empleando idénticos argumentos que los que acabamos de resumir. Asi-
mismo se reproduce el VP de Rodriguez—Zapata Pérez en idénticos términos que los emplea-
dos en relacion con la STC 46/2010 que acabamos de sintelizar.

3. Sentencia 48/2009, de 9 de septiembre (BOE de 11 de octubre).
Ponente: Pérez Tremps (Conflicto de competencia).

Preceptos constitucionales: 147.3; 149.1.22; 149.1.28; 152 y 153

otros:

Objeto: Art. 117.4 —relativo al trasvase de cuencas—, disposicién adicional deci-
motercera —relativa al Archivo de la Corona de Aragon—y arts. 201.3, en rela-
cién con el art. 210; 202.2; 203.1, 3, 4y 6; 204.1 y 4; 205; 206.3 y 5; 218.1, 2,

188
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3y 5;219.2; 220; 221; disposicion adicional tercera y disposicion adicional sép-
tima —relativos al régimen de financiaciéon autonémica—, todos ellos de la Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluna (en adelante, EAC).

Materias: Estatutos de Autonomia: régimen juridico y criterios de su estableci-
miento y competencia. Competencia exclusiva del Estado en relacion con la
defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental; archivos de titulari-
dad estatal: su gestion por parte de las Comunidades Autonomas. Ordenacion
legislacion y concesion de aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas dis-
curran por mas de una Comunidad Auténoma. Sistema financiero de las Co-
munidades Auténomas: principios.

Comenzara el TC planteandose la objecién de la Generalidad y del Parla-
mento de Cataluna a la admisibilidad de este recurso en relacién con la im-
pugnacion de determinados articulos relativos al régimen de financiacion,
cuya mencién expresa no aparecia en el Acuerdo del Consell de la Genera-
litat de la Comunitat Valenciana de 8 de septiembre de 2006 sobre la in-
terposicion del presente recurso de inconstitucionalidad; apreciara el TC
que en el mencionado acuerdo por lo que se refiere a la regulacion del sis-
tema de financiaciéon autonémica definitivamente impugnado en este re-
curso, s6lo aparecen expresamente mencionados los siguientes preceptos: el
art. 206, en tanto que establece un condicionamiento a los mecanismos de
nivelacién y solidaridad; la disposicion adicional tercera, por establecer un
compromiso presupuestario de inversion en infraestructuras exclusivo para
Cataluna; el art. 204, al establecer diversas atribuciones de competencias en
materia de tributos estatales cedidos; y el art. 210, por crear un régimen de
codecision a través de una Comision Mixta entre el Estado y la Generalitat
catalana. Recordara el TC su reiterada doctrina que en la determinacién de
la accién procesal en el recurso de inconstitucionalidad debe atenderse ex-
clusivamente a la manifestacion de voluntad expresada por los legitimados
en caso de cualquier tipo de desavenencia (por todos, ATC 379/2005);
igualmente destaca que el 6rgano legitimado para interponer el recurso de
inconstitucionalidad no puede apoderar a su representante para que de ma-
nera indeterminada efectie una impugnacioén, por ser necesario que los pre-
ceptos recurridos queden perfectamente identificados en la decisiéon de apo-
deramiento (STC 61/1997, E] 4). Tendra en cuenta el TC que el art. 162.1
a) CE y el art. 32.2 LOTC otorga legitimacion para interponer el recurso
de inconstitucionalidad a los érganos colegiados ejecutivos de las Comuni-
dades Auténomas y que, en el presente caso, era inequivoca la voluntad del
Consell de la Generalitat Valenciana de limitar este recurso, en lo que a ma-
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teria de financiacion se refiere, a los aspectos ya expuestos, se da, por tanto,
la razén a la Generalitat y el Parlamento de Cataluna y se inadmite el pre-
sente recurso en lo relativo a la impugnacion de los arts. 201.3; 202.2; 203.1,
3,4y 6;205; 218.1, 2, 3y 5; 219.2; 220; 221 y disposicién adicional sépti-
ma EAC. Delimitard asi el TC el objeto del presente recurso que quedara
limitado, en cuanto al régimen de financiacion, a los arts. 204.1 y 4, 206.3
y 5, 210 y disposicion adicional tercera EAC; atn en el proceso de delimi-
tacion del objeto del recurso, el TC considera que asimismo ha de partir de
la doctrina sustentada en la 31/2010, en la que se ha declarado inconstitu-
cional y nulo el inciso siempre y cuando lleven a cabo un esfuerzo fiscal también si-
milar del apartado 3 del art. 206 (apartado 2 del fallo). En la impugnaciéon
del art. 117.4 EAC —relativo al trasvase de cuencas— se ha alegado la vul-
neracion de los siguientes preceptos constitucionales: a) la competencia ex-
clusiva del Estado en materia de legislacion, ordenacion y concesion de re-
cursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas
de una Comunidad Auténoma (art. 147.2 CE, en relaciéon con el art.
149.1.22 CE); b) los principios de coordinacién y participacion de las Co-
munidades Auténomas, en régimen de igualdad, asociados a los principios
de lealtad institucional, buena fe y solidaridad interterritorial (arts. 2, 14 y
138 CE), por resultar discriminatoria la introduccion excluyente de la par-
ticipacion, preceptiva y exclusiva, de la Generalitat de Catalufla, menosca-
bando las competencias de las Confederaciones Hidrograficas y del Coonse-
jo Nacional del Agua, que es el cauce de participaciéon de las Comunidades
Auténomas respecto de cualquier propuesta de trasvase intercomunitario
que pueda afectar a otras Comunidades; c) los principios de seguridad juri-
dica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3
CE), ya que puede impedir el ejercicio de las competencias estatales en el
caso en que, simplemente, no se emitiera el informe preceptivo; y d) la re-
serva de ley ordinaria, ya que cualquier medida normativa que afecte a
cuencas fluviales intercomunitarias debe ser regulada por el Estado a través
de ley ordinaria, al no existir reserva de ley organica sobre la materia (art.
81.1 CE). La STC 31/2010, concluyo6 que el art. 171.4 EAC no vulnera el
art. 149.1.22 CE, al destacar que establece un razonable mecanismo de colaboracion
entre la Comunidad Auténoma y el Estado en una materia en la que es evidente que re-
sultan afectadas e implicadas las competencias y los intereses de una y otro, sin que en mo-
do alguno se desplace o enerve, lo que seria constitucionalmente inaceptable, la competen-
cia estatal ex art. 149.1.22 CE cuando se trate de trasvases entre cuencas intercomunita-
nas (STC 24772007, Ff 22), pues el informe que ha de emitir la Generalitat, como ex-
presamente reconocen los recurrentes, es un informe, aunque preceptivo, no vinculante, que
se compadece con el principio de cooperacion que ha de presidir las relaciones entre el Es-
tado y la Comunidad Auténoma (E] 65); a partir de esta conclusion, considerara
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el TC que si la competencia estatal en materia de recursos hidraulicos su-
pracomunitarios no resulta desconocida ni invadida por el precepto impug-
nado, no cabe concluir tampoco que se produzca una vulneracion, ni de los
principios de coordinaciéon y participaciéon de las CCAA en régimen de
igualdad, y por tanto no hay menoscabo de las competencias de las Confe-
deraciones Hidrograficas y del Consejo Nacional del Agua, ni de los princi-
pios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos, ya que, al tratarse de un informe no vinculante, no se impide
ni obstaculiza el ejercicio de las competencias estatales, ni, por ultimo, de la
reserva de ley ordinaria, ya que se trata de una mera previsiéon que respon-
de al principio de cooperacion de las relaciones entre el Estado y la Comu-
nidad Auténoma, con un natural encaje en un Estatuto de Autonomia. En
atencion a este argumentario, el TC considera que este primer motivo de
impugnacion debe ser rechazado en su integridad. Por lo que se refiere a la
DA 13" —relativa al Archivo de la Corona de Aragéon— ha sido impugnada
alegando la vulneracién, en primer lugar, de la competencia exclusiva del
Estado en materia de archivos de titularidad estatal (art. 149.1.28 CE) y, en
segundo lugar, de la competencia asumida por la Comunitat Valenciana en
la materia [(art. 147.2 d) CE, en relacién con el art. 51.2 y la disposicion adi-
cional tercera del Estatuto de Autonomia de la Comunitat Valenciana], al
excluirse cualquier posibilidad de que respecto de la parte del Archivo que
quedara integrada en el sistema de archivos de Catalufia, la Comunitat Va-
lenciana pueda ejercer la competencia prevista en su propio Estatuto de la
creacion de un Patronato de este Archivo a integrarse por todas las Comu-
nidades Auténomas interesadas en ¢él. Recordard el TG que la STC
31/2010, concluyd que esta DA 13" EAC no vulnera el art. 149.1.28 CE,
destacando que la integracion en el sistema de archivos de Catalufia de sus_fondos si-
tuados en el Archivo de la Corona de Aragon y en el Archiwo Real de Barcelona no supo-
ne alteracion del régimen unitario de éstos, ni conlleva afectacion alguna de la competen-
cla estatal, como expresamente reconoce la representacion procesal del Parlamento de Ca-
talufia, de manera que la prescripcion estatutaria, que no puede significar la desaparicion
de la titulanidad y lhibre disposicion estatal de esos_fondos, se limita a introductr una cali-
Jicacion que sélo puede aitadir una sobreproteccion a dichos fondos (F] 74); sobre esta
conclusién anterior, se afirmara por el TC que puesto que se confirma que
el precepto impugnado no supone una alteraciéon del régimen unitario del
Archivo de la Corona de Aragén y de que no queda afectada la competen-
cia estatal exclusiva sobre el mismo, también hay que descartar que se pue-
da ver afectada por el precepto impugnado la prevision establecida en el Es-
tatuto de Autonomia de la Comunitat Valenciana sobre la creaciéon de un
Patronato de este Archivo en que se integren las Comunidades Auténomas
interesadas en ¢l (DA 3" EACV); este motivo de inconstitucionalidad se re-
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chazara integramente. Afrontara ahora el TC el debate sobre el régimen de
financiacion autonémica respecto del que son diversos los preceptos recu-
rridos. El art. 204.1 y 4 EAC ha sido impugnado sefialando que vacia de
contenido una competencia estatal exclusiva, pudiendo originar desigualda-
des, ya que atribuye el ejercicio exclusivo de las competencias de los proce-
dimientos de aplicacion de los tributos estatales totalmente cedidos a la
Agencia Tributaria de Catalufia, a la que se reconoce plena capacidad y
atribuciones para la organizacion y el ejercicio de sus funciones; la STC
31/2010, ya concluy6 que ningin problema de constitucionalidad suscitan
las potestades autonémicas de gestiéon tributaria enunciadas en el art. 204.1
EAC ni la regulacién de la Agencia Tributaria de Catalufia establecida en
el art. 204.4 EAC (E] 132); sobre esa base argumental, al considerar el TC
que los argumentos para sostener su inconstitucionalidad son los mismos
que los que ya fueron objeto de analisis y rechazo en la citada STC
31/2010, se remitira a lo expuesto en su IJ 132 para su declarar la desesti-
macioén. Por lo que se refiere al al art. 206.3 EAC ha sido impugnado con
el argumento de que vulnera el orden constitucional de distribucién de
competencias y los principios de solidaridad y redistribucién de la riqueza
consagrados en los arts. 2, 138, 139 y 158.1 CE al incluir el condiciona-
miento de la aportacién de la Generalitat a la nivelacion y solidaridad con
las demas Comunidades Auténomas a que éstas lleven a cabo un esfuerzo fiscal
también similar al que ella misma realice. De nuevo acudird el TC ala STC
3172010, en la que se declar6 inconstitucional el inciso, esta decision del
TC ya habia sefialado esa inconstitucionalidad y nulidad del debatido inci-
so siempre y cuando lleven a cabo un esfuerzo fiscal también similar del apartado 3 del
art. 206 (apartado 2 del fallo); por tanto, en la medida en que la impugna-
ci6on del art. 206.3 EAC recae sobre un inciso que ya ha sido declarado nu-
lo, considera el TC que ha perdido objeto este concreto motivo de recurso.
El art. 206.5 ha sido impugnado con el argumento de que vulnera el orden
constitucional de distribucién de competencias y los principios de solidari-
dad y redistribucion de la riqueza consagrados en los arts. 2, 138, 139 y
158.1 CE al incluir el condicionamiento de la aportacion de la Generalitat
a que no altere en ningan caso la posicion de Cataluna en la ordenacion de
rentas per cdpita entre las Comunidades Auténomas antes de la nivelacion; se
argumentara por los recurrentes que este precepto (art. 210 EAC) subvier-
te el orden constitucional de competencias, ya que permite establecer uni-
lateralmente un sistema de financiacién para Cataluna diferente del vigen-
te para el resto de Comunidades Auténomas, atribuyéndose la competencia
para desarrollar la financiaciéon autonémica a una Comision Mixta Esta-
do—Generalitat, de una inequivoca naturaleza administrativa. Finalmente,
la DA 3" EAC ha sido impugnada al considerar que resulta contraria al

Revista de Andaluza Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 171-204



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

principio de solidaridad, porque establece el compromiso de la inversion del
Estado en Cataluna en proporcion a su participacion al producto interior bru-
to espafiol. De nuevo partira el Tc de su STC 31/2010; en ella se declar6 que
no eran inconstitucionales el apartado 5 del art. 206, los apartados 1y 2, letras
a), b) y d) del art. 210 y el apartado 1 de la disposicion adicional tercera EAC
siempre que se interpretaran en los términos establecidos en sus FEJJ 134, 135
y 138, respectivamente; concluira el Tc que toda vez que los argumentos para
sostener su inconstitucionalidad son los mismos que los que ya fueron objeto
de analisis y rechazo en la citada STC 31/2010, se remitira a su Fallo en la ci-
tada STC 31/20101 y a lo expuesto en el I'] 134, respecto del art. 206.5, en el
I 135, respecto del art. 210.1 y 2.a), b) y d), y en el EJ 138, respecto del apar-
tado primero de la disposicion adicional tercera. El TC decide inadmitir el re-
cursos de inconstitucionalidad interpuesto contra diversos preceptos de la Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluna, en lo que se refiere a los arts. 201.3; 202.2; 203.1, 3, 4 y 6; 205;
218.1, 2, 3y 5; 219.2; 220; 221 y DA 7% declarar la pérdida de objeto de la
impugnacion del art. 206.3 EAC, asi como que no son inconstitucionales el
apartado 5 del art. 206, los apartados 1 y 2, letras a), b) y d) del art. 210 y el
apartado 1 de la disposicion adicional tercera, en los términos del I 6; deses-
timara en todo lo demas el recurso de inconstitucionalidad ntm. 9501-2006.

VP (Conde Martin de Hijas): Se comparte el F] 1 de la Sentencia de la
que se disiente en lo que se refiere a la delimitaciéon del objeto del recurso
pero se discrepa en los restantes y en el fallo. Teniendo en cuenta que esta
Sentencia en gran medida se funda en las argumentaciones y fundamentos
de la STC 31/2011 se remitird el disidente al extenso VP alli expresado y
en concreto, en cuanto a la argumentacion y fallo de esta Sentencia relati-
vo a los arts. 117.4, 204.1 y 4, 206.5 y 210 y DT 3" que en mi criterio de-
berian haberse declarado inconstitucionales.

(Delgado Barrio): Se parte de la consideracion de la reiteraciéon que esta
Sentencia de la que se disiente, significa respecto a la STC 31/2011 por lo
que, se mantiene la discrepancia ya expresada resto a ésta, remitiéndose al
Voto particular que se formul6 en su momento.

(Rodriguez—Zapata Pérez): Sc comparte la declaraciéon de inadmisibi-
lidad del recurso que se contiene en el primer pronunciamiento del fallo y
la declaracion de pérdida de objeto de la impugnacién en cuanto al inciso
del articulo 206.3 EAC declarado nulo en la STC 31/2010; se discrepa del
pronunciamiento desestimatorio al tiempo que se considera que los tres mo-
tivos de inconstitucionalidad debieron estimarse en el siguiente sentido: a)
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Enlo que se refiere ala DA 13* EAC, sobre el Archivo de la Corona de Ara-
gon, se remite integramente a lo que ya ha expuesto en los VVPP formula-
dos en las SSTC 46 Y 47 (vid. supra) interpuestos por las Comunidades Au-
tonomas de Aragon e Illes Balears contra la misma disposicién. En lo que se
refiere al art 117.4 EAC y a las disposiciones del EAC impugnadas en ma-
teria de régimen de financiacion, la posiciéon del disidente coincide plena-
mente con la expresada por Conde Martin de Hijas y Delgado Barrio, re-
mitiéndose a sendos VVPP ala STC 31/2010

(Rodriguez Arribas): El disidente asimismo se remite al VP que suscri-
bi6 en relacion con la STC 31/2010.

4. Sentencia 49/2010, de 29 de septiembre (BOE de 29 de octubre).
Ponente: Salas Sanchez (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 147.3; 149.1.22; 149.1.28
otros:

Objeto: Apartados 1 ¢), 2, 3 a)yc), 4y 5 del art. 117 del Estatuto de Autonomia
de Catalufia (EAC)

Materias: Estatutos de Autonomia: régimen juridico y criterios de su estableci-
miento y competencia. Ordenacion legislacion y concesion de aprovechamien-
tos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad Auto6-
noma.

El art. 117.1 ¢) EAC atribuye a la Generalitat competencia exclusiva en
materia de aguas que pertenezcan a cuencas hidrograficas intracomunita-
rias para adoptar medidas extraordinarias en caso de necesidad para ga-
rantizar el suministro de agua; el Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma recurrente cuestiona la atribucién como exclusiva de la citada
competencia autonémica por considerar que, aunque se trate de cuencas
intracomunitarias, esa calificacién pugna con las competencias reservadas
constitucionalmente al Estado ex art. 149.1.22 CE y desconoce la autono-
mia local que garantizan los arts. 137 y 140 CE al ignorar también las com-
petencias de las entidades locales para adoptar medidas adicionales con
igual fin; en cuanto a la denunciada vulneracién de las competencias ex-
clusivas del Estado la STC 31/2010, ya desestimé6 la impugnacion de este
mismo precepto por idéntico motivo, por lo que el TC se remite a lo dicho
entonces en el fundamento juridico 65 para su desestimacion; respecto de
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la vulneracién de la autonomia local que se denuncia (por ignorar, segin
el citado Consejo de Gobierno recurrente, la competencia de las entidades
locales para adoptar medidas adicionales en caso de sequia con la finalidad
de garantizar el suministro de agua) advertira el TC que se trata de una im-
pugnacién meramente preventiva e injustificada, pues nada permite con-
cluir ni nada razona tampoco el Consejo de Gobierno recurrente que el
ejercicio de la competencia autonémica ahora cuestionada suponga una
invasion o desconocimiento de las legitimas competencias que eventual-
mente corresponda ejercer a las entidades locales en la materia cuando re-
sulten directa y claramente afectados sus propios intereses. Por lo que al
apartado 2 del art. 117 se refiere, se recuerda por el TC lo que alli se dis-
pone: en los términos establecidos en la legislacion estatal, asume competencias ¢jecuti-
vas sobre el dominio piiblico hidrdulico y las obras de interés general; la Comunidad
recurrente considera que este precepto invade las competencias exclusivas
que sobre el dominio publico hidraulico estatal y las obras de interés gene-
ral corresponden al Estado ex arts. 149.1.22 y 24 CE. Recordara el Tc que
ya la STC 31/2010, con base en la STC 247/2007, EJ 22, concluyé que
no era inconstitucional la atribuciéon de las competencias enunciadas en es-
te precepto estatutario; por tanto, toda vez que los argumentos para soste-
ner su inconstitucionalidad son esencialmente los mismos que los que ya
fueron objeto de analisis y rechazo en la citada STC 31/2010, se remitira
el TC a lo expuesto en FJ 65 de esa decision para su desestimacion. Los
apartados a) y ¢) del art. 117.3 EAC, atribuyen, respectivamente, a la Ge-
neralitat la competencia ejecutiva para, dentro de su ambito territorial, la
adopcion de medidas adicionales de proteccion y saneamiento de los recursos hidricos y de
los ecosistemas acudticos y las facultades de policia del dominio publico hidrdulico atri-
buidas por la legislacion estatal; a juicio del Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad Auténoma recurrente estos dos preceptos son inconstitucionales por-
que atribuyen a la Generalitat facultades de alcance extraterritorial y, en
tal forma, lesionan las competencias exclusivas del Estado ex art. 149.1.22
CE; considera el TC que los preceptos estatutarios ahora considerados no
vulneran tampoco el orden constitucional de distribuciéon de competencias,
conforme ya se dijo en la STC 31/2010, a cuyo EJ 65 ahora se remitird el
TC una vez mas; en relacion, por su parte, con el art. 117.4 EAC, el Con-
sejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma recurrente sostiene que la
exigencia de emision por la Generalitat de un informe preceptivo para
cualquier propuesta de trasvase de cuencas que implique la modificacion
de recursos hidricos de su ambito territorial, en la medida en que este in-
forme no se refiere, inicamente, al trasvase de cuencas intracomunitarias,
sino que comprende cualquier propuesta de trasvase de cuencas, incluidas
las intercomunitarias, impone una intervencion de la Generalitat en el ejer-
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cicio de una competencia estatal que carece de justificacion constitucional
y privilegia sin ninguna justificacioén constitucional a la Comunidad Auto-
noma de Catalufia en detrimento del resto de Comunidades Auténomas;
retornara el TC, de nuevo, a la STC 31/2010, al recordar como concluyo
que el art. 117.4 EAC no vulnera el orden constitucional de distribucién de
competencias, por lo que, siendo ahora los argumentos aducidos para sos-
tener su impugnacion esencialmente los mismos entonces analizados y re-
chazados, se remitira al I'] 65 para desestimar esta cuestion. Finalmente,
recuerda el TC que el art. 117.5 EAC dispone que [l/a Generalitat participa
en la planificacion hidroldgica de los recursos hidricos y de los aprovechamientos hidrdu-
licos que pasen o finalicen en Catalufia provenientes del territorios de fuera del dmbito es-
latal espaiiol, de acuerdo con los mecanismos que se establecen en el Titulo V y partici-
pard en su egecucion en los términos previstos por la legislacion estatal”; el Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma recurrente imputa a este apartado
la invasion de las competencias exclusivas del Estado en materia de plani-
ficacién de transferencias entre cuencas (149.1.22) y sobre relaciones inter-
nacionales (149.1.3 CE); el TC considera que tampoco este apartado es
susceptible del indicado reproche constitucional; basta para desestimar su
impugnacion remitirse nuevamente a lo declarado a propoésito este mismo
precepto estatutario en la citada STC 31/2010 (] 65); en consecuencia,
por las razones expuestas, el presente recurso de inconstitucionalidad ha de
ser desestimado.

VOTO PARTICULAR (Martin de Hijas): Se comparte la delimita-
cion del objeto del recurso llevada a cabo por la Sentencia, asi como lo dis-
currido en relacion con el art. 117.1 en el EJ 2 de la Sentencia de la que se
disiente; atendiendo a que esta Sentencia supone una traslacion de los ar-
gumentos esgrimidos en la STC 31/2001 respecto a la cual se formul6 por
el disidente VP, se remite al mismo, en concreto en cuanto a la argumen-
tacion y fallo de esta Sentencia relativo a los arts. 117.2, 3 a)yc), 4y 5
EAC, que es criterio del disidente que deberian haberse declarado incons-
titucionales.

(Delgado Barrio): Se disiente con los mismos argumentos del anterior di-
sidente.

(Rodriguez—Zapata Pérez): Se disiente en su totalidad de la Sentencia,
sobre la base de sus remisiones a lo ya decidido en la STC 31/2010 y la
descalificacion como meramente preventiva p, por tanto, injustificada de una im-
pugnacion de interés; sera criterio del disidente que la asuncién por el art.
117 EAC de competencias en materia de aguas por afectar al art. 45.2 CE
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y al principio de solidaridad por el que debe velar el Estado (arts. 2y 138.1,
ambos CE); invadir las competencias exclusivas que corresponden al Esta-
do ex art 149.1 CE [art. 149.1.1 y 8 CE (ambas en conexién con el art. 132
CE), 13, 18, 22, 23 y 24]; desconocer las de la propia Regiéon de Murcia
(art. 10, apartados 6, 9, 11 y 16 EARM); y vulnerar, en fin, la autonomia
local garantizada en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
de Régimen Local (en adelante, LBRL), son suficientes motivos conducen-
tes a la declaracién de inconstitucionalidad de la Sentencia; de otra parte
se denunciara lo que se califica de una motivacién marcadamente exigua
en dos SSTC —46 y 48 de 2010— (vid. supra) poniéndose de relieve que en
todas las resoluciones que se han dictado hasta ahora para resolver los re-
cursos de inconstitucionalidad interpuestos por varias Comunidades Aut6-
nomas contra el EAC, este Tribunal se ha cenido, al pie de la letra y por
remision, a lo que dijo la STC 31/20100 sin creer necesario o pertinente
anadir siquiera una coma a esa primera Sentencia; se hard remision al VP
suscrito en esa STV 31/2010 donde se ha criticado su compleja forma de
razonar y argumentando que su técnica crea una confusién incompatible
con el principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE); remision
a la que se aflade ahora que remisiones en blanco —sin resumir o extractar
doctrina— a una Sentencia tan compleja ni incrementan la seguridad juri-
dica ni ayudan a esclarecer las dudas que aquella Sentencia pueda suscitar.
Siguen dos largas explicaciones valorativas practicas acerca de la especio-
sa doctrina de la STCG 3172010 en relacién con las contradicciones entre
fuentes estatales y de las Comunidades Auténomas que en su opinion vul-
neran claramente el principio de seguridad juridica; asi como una preten-
dida confusion a que puede llevar el Fallo de la Sentencia, por lo que el di-
sidente califica de una “Sentencia oculta” (FEJ]J] 7 y 8 VP a la STC
31/2010) que encierra en este caso un pronunciamiento doblemente ocul-
to en el que no se precisan cuales son en realidad las competencias que
constitucionalmente ha asumido la Comunidad Auténoma de Catalufia en
materia de aguas.

(Rodriguez Arribas): Atendiendo a que esta Sentencia supone una tras-
lacién de los argumentos esgrimidos en la STC 31/2001 respecto a la cual
se formuld por el disidente VP, se remite al mismo, en concreto en cuanto
a la argumentacion y fallo de esta Sentencia relativo que se encuentra en
la consideracion 9 y especialmente a cuanto se refiere al art. 117.3 del
EAC.
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5. Sentencia 6572010, de 18 de octubre (BOE de 18 de noviembre).

Ponente: Salas Sanchez (Conflicto de competencia).

Preceptos constitucionales: 149.1.13; 149.1.15; 149.1.23; 161.1.c)
otros: 63 y 68 LOTC

Objeto: Real Decreto 1229/2005, de 13 de octubre, por el que se regulan las
subvenciones ptblicas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado en las
areas de influencia socioeconémica de los Parques Nacionales.

Materias: Competencia subvencional; bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econémica; fomento y coordinaciéon general de la in-
vestigacion cientifica y técnica; proteccion del medio ambiente; conflicto de
competencia: régimen juridico procesal, requisitos de admisibilidad.

El presente proceso constitucional tiene por objeto resolver el conflicto po-
sitivo de competencia planteado por el Gobierno de Aragén frente a la ci-
tada norma (Real Decreto 1229/2005); planteard el TC antes de de entrar
en el analisis del conflicto planteado la necesidad de dar respuesta a la pre-
tension principal del Abogado del Estado de inadmitir el presente conflicto
positivo de competencia por extemporaneidad; dicha pretension se basa en
la respuesta tardia, por el Gobierno de la Nacién, al requerimiento de in-
competencia presentado por el Gobierno de Aragén, retraso que no habria
evitado que el plazo para acudir ante este Tribunal haya de computarse a
partir del momento en que el requerimiento debia entenderse rechazado
por falta de respuesta expresa, y no a partir de esta ultima; considerara el
TC que la base factica de la pretension del Abogado del Estado ha queda-
do acreditada: el Real Decreto impugnado fue publicado oficialmente el 14
de octubre de 2005; el requerimiento de incompetencia por el Gobierno au-
tonémico fue formulado el dia 25 del mismo mes y comunicado al Presi-
dente del Gobierno por escrito de 5 de diciembre, que fue registrado en la
Delegacion del Gobierno en Aragon el 12 de diciembre de 2005; 1a contes-
tacion a dicho requerimiento rechazandolo fue adoptada por el Consejo de
Ministros el 20 de enero de 2006 y trasladada al Presidente autonémico por
escrito del mismo dia, que tuvo salida el 23 de enero y fue registrado en la
Secretaria General Técnica de la Presidencia de la Comunidad Auténoma
el 24 de enero de 2006; finalmente, el conflicto de competencia fue regis-
trado en este Tribunal el 24 de febrero de 2006. De esta descripcion de la
secuencia cronologica de los hechos considerara el TC indudable que el
Gobierno de la Nacion no rechazoé de forma expresa el requerimiento plan-
teado por el Gobierno de Aragén en el plazo que prescribe el art. 63.4
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LOTC; en su aplicacion, si el 6rgano requerido no estima fundado el re-
querimiento deberd igualmente rechazarlo dentro del plazo de un mes a partir de
su recepcion. Considerara el TC que habiéndose comunicado el rechazo
del requerimiento el 24 de enero de 2006 (debiéndose haberse hecho, como
maximo el 12 de enero), la duda que se suscita se circunscribe a los efectos
procesales de este hecho; concretamente, a si el incumplimiento del deber
de contestar en plazo abre de modo definitivo la posibilidad de plantear el
consiguiente conflicto positivo de competencia o si este plazo debe enten-
derse reabierto en el supuesto que se produzca una contestacion tardia; se-
ra criterio del TC que la regulacion procesal del conflicto de competencia,
asi como su propia doctrina y practica debe llevarle a aceptar esta segunda
posibilidad tras establecer el deber de contestar expresamente los requeri-
mientos de incompetencia en el plazo de un mes desde su recepcion, el art.
63.4 LOTC dispone que al final de este plazo los requerimientos no aten-
didos se entenderdn en todo caso rechazados; como ya se sefial6 en la STC
57/1982, E] 1, y se reiterd en la STC 16571986, EJ 1, el rechazo tdcito se ins-
trumenta en la Ley para permutir la sustentacion en via procesal del conflicto, pero no tie-
ne el valor de equivalencia al pronunciamiento inequivoco expreso, que sobre la propia com-
petencia establece con prioridad el mismo pdrrafo; transcurrido el plazo para hacer-
lo ni se extingue, pues, el deber de contestar expresamente el requerimien-
to, ni mucho menos se cierran las puertas a que dicha contestacion se pro-
duzca. En este sentido recuerda el TC que el requerimiento previo no cons-
tituye un mero obstdculo o requisito_formal cuya finalidad sea la de permitir a la parte
demandada preparar anticipadamente su defensa, sino que responde a la_finalidad pri-
mordial de apurar las posibilidades de resolucion convencional o negociada de las diferen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas [entre otras, SSTC 98/2001, IJ
2; 17572003, EJ 2; 32/2006, EJ 2 b); y 270/2006, EJ 2 b)]; esta finalidad
principal del requerimiento obliga al TC, no s6lo a aceptar la posibilidad de
respuestas tardias a sus requerimientos, algo por otro lado frecuente en la
practica y que ha aceptado implicitamente en algin supuesto [asi, por ejem-
plo, en la STC 188/2001, IJ 2 a)], sino también a realizar una interpreta-
ci6n del art. 63.5 LOTC coherente con la misma; como es sabido, dispone
este precepto que dentro del mes siguiente a la notificacion del rechazo o al
término del plazo a que se refiere el parrafo anterior, el 6rgano requirente
... podré plantear el conflicto ante el Tribunal Constitucional; desde el pun-
to de vista de su literalidad nada se opone a que el plazo para presentar el
conflicto se compute a partir del rechazo expreso del requerimiento, aun-
que éste sea tardio. El rechazo expreso y el tacito no se contemplan en este
precepto como alternativas excluyentes, sino como dos posibilidades que
pueden sucederse en el tiempo, de modo que una respuesta tardia no hace
mas que reabrir el plazo para acudir al T'C. Esta interpretacion resulta co-
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herente, ademas, con su reiterada doctrina sobre la necesidad de realizar
una interpretacion no formalista de los requisitos procesales de los procesos
constitucionales [por todas, SSTC 32/2006, EJ 2 b); 270/2006, EJ 2 b)]. Pe-
ro sobre todo, es coherente con la naturaleza y funcién del requerimiento
previo senaladas anteriormente. Sera opinion del TG que la STCG
300/1993, no puede considerarse que haya modificado el criterio de la STC
57/1982 de considerar que una respuesta tardia al requerimiento reabre el
plazo para recurrir. Por un lado, porque en el caso que dio lugar a dicha
Sentencia no se produjo una respuesta tardia al requerimiento, sino un re-
traso en la presentacion del conflicto; por otro lado, porque en su EJ 3 la
propia Sentencia reconocié una vez mas, refiriéndose al silencio negativo
previsto en el art. 68.3 LOTC, que debe ser entendido con un efecto exclu-
sivamente procesal, es decir, limitado a abrir el acceso ante el TC a la per-
sona fisica o juridica interesada, en su propio provecho, sin que quepa ligar
a ¢l, necesariamente, el efecto juridico material de la declinacion de com-
petencia; pero, sobre todo, porque dicha Sentencia dio respuesta a un con-
flicto negativo de competencias, proceso en que el requerimiento tiene una
funcién completamente distinta a la que cumple en el conflicto positivo a
pesar de los paralelismos que existen entre los arts. 63 y 68 LOTC. Sosten-
dra el TC que las diferencias entre la jurisdiccion constitucional y la con-
tencioso—administrativa no pueden llevarle a excluir una interpretacion del
art. 63.4 LOTC como la sostenida anteriormente, toda vez que el hecho de
considerar rechazados los requerimientos no atendidos en plazo no preten-
de fundamentar un acto presunto contra el que recurrir, sino simplemente
abrir las puertas para acceder a la jurisdiccion constitucional; se rechazara
asi, la pretension principal del Abogado del Estado de inadmitir el conflic-
to positivo de competencias. En relacion con la cuestion de fondo, subraya-
ra el TC que el conflicto se dirige contra la totalidad del Real Decreto
122972005, aunque el escrito de interposicion no se detiene en todos y ca-
da uno de sus preceptos; se considerard que esta circunstancia, que también
se produjo en el requerimiento previo, no impide entrar en el fondo de la
impugnacion, dada la naturaleza de las tachas aducidas; aunque tampoco
puede desconocerse, desde la perspectiva del deber de los recurrentes de
fundamentar cada una de sus pretensiones. El Gobierno de Aragon sostie-
ne que el Decreto recurrido vulnera las competencias de la Comunidad Au-
tonoma en materia de espacios naturales, desarrollo econémico y protec-
ci6n del medioambiente, asi como su autonomia financiera; la regulaciéon de
las subvenciones publicas con cargo a los Presupuestos Generales del Esta-
do en las areas de influencia socioeconémica de los Parques Nacionales con-
tenida en el mismo no resultaria respetuosa ni con dichas competencias ni
con la doctrina del TC en materia de subvenciones (STC 13/1992) y Par-
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ques Nacionales (SSTC 102/1995, 194/2004, 81/2005, 101/2005 vy
331/2005); a partir de la citadas SSTC 13/1992, 194/2004, 81/2005,
10172005, y 331/2005, se deriva, en efecto, un cuerpo doctrinal que per-
mite dar respuesta al presente conflicto sin necesidad de reproducir todos y
cada uno de sus elementos; previamente el TC subraya las apreciables dife-
rencias existentes entre el conflicto resuelto en la STC 13872009, que de-
clar6 la competencia autonémica para regular y gestionar unas ayudas a la
investigacion en materias relacionadas con la Red de Parques Nacionales
convocadas para el afio 2002 por Orden del Ministerio de Medio Ambien-
te, y el que ahora enjuiciamos, toda vez que basta repasar sus respectivos
objetos para comprobar que tanto el contenido de las normas en cada caso
impugnadas como los titulos competenciales en juego son distintos. En
aquel caso la norma controvertida atribuia a la Administracion del Estado
la totalidad de las facultades de convocatoria, tramitacion, resolucion y pa-
go de las subvenciones entonces consideradas, con fundamento ademas en
la competencia estatal sobre fomento y coordinaciéon general de la investi-
gacion clentifica y técnica (art. 149.1.15 CE); en el caso ahora enjuiciado, el
Real Decreto cuestionado reconoce la competencia autonémica para ejer-
cer esas mismas facultades y se justifica en la competencias estatales sobre
ordenaciéon general de la economia (art. 149.1 13 CE) y proteccion del me-
dio ambiente (art. 149.1.23 CE); la aplicacion de la citada doctrina sobre
subvenciones y Parques Nacionales al presente conflicto requiere partir del
concreto contenido de la norma impugnada; considerara el TC, como se
desprende de su propia rabrica, que el Real Decreto 1229/2005 regula el
régimen juridico de las subvenciones ptblicas con cargo a los PGE en las
areas de influencia socioeconémica de los Parques Nacionales; no tiene por
objeto ni la financiacién ordinaria de los Parques, ni el fomento de activi-
dades de investigacion; su finalidad es promocionar el desarrollo sostenible de las
poblaciones que cuenten en su ternitorio con los citados espacios naturales protegidos v,
concretamente, que se encuentren en sus areas de influencia socioeconémi-
ca, con este proposito se regulan los posibles beneficiarios de dichas sub-
venciones, las iniciativas susceptibles de subvencion y aspectos tales como la
financiacion, convocatoria, y tramitacion de tales ayudas, asi como los cri-
terios de valoracion, los deberes de informacion y las obligaciones de sus be-
neficiarios; la controversia no afecta al encuadramiento competencial de la
norma recurrida, sino al modo en que el Estado ha ejercido sus competen-
cias; considera el TC que el Gobierno recurrente no ha puesto en duda los
titulos competenciales mencionados en la exposiciéon de motivos y la dispo-
sicion final primera del Real Decreto recurrido, esto es, que el mismo halla
cobertura en las competencias estatales de legislacion bdsica sobre proteccion del
medio ambiente (art. 149.1.23 CE) y de ordenacién general de la economia
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(art. 149.1.13 CE); asi como tampoco se ha cuestionado que dicho Decreto
desarrolle el art. 22 quater de la Ley 4/1989, de proteccion, conservacion,
restauracion y mejora de los espacios naturales y de la flora y fauna silves-
tres, y que el Estado pueda dictar normas basicas en este ambito; aunque no
siempre de forma clara, lo que se discute es que se hayan cumplido algunos
requisitos formales y materiales para que ello sea posible o lo que es lo mis-
mo, que el Estado haya ejercido sus competencias sin vulnerar las de la
CAA en materia de espacios naturales protegidos (art. 35.1.15 EAAr), pro-
teccion del medio ambiente (art. 37.3 EAAr), y desarrollo econémico de la
Comunidad Auténoma (art. 35.1.24 EAAr), y sin incidir en su autonomia
financiera (arts. 45 y 47.13 EAAr). Considerara el TC la oportunidad de
traer aqui su doctrina de la STC 138/2009, FJ 3, insistiendo en la necesi-
dad de encuadrar las subvenciones en la distribucién de competencias que
exista en cada sector material; en el caso concreto de las subvenciones a las
zonas de influencia socioeconémica de los Parques Nacionales el TC consi-
derd que los titulos competenciales que se ven afectados son los arts.
149.1.23 y 149.1.13 CE: asi, en la STC 102/1995, que tuvo por objeto la
Ley 471989, aplicoé el TC al ambito medioambiental su doctrina sobre la
necesidad de reconducir a la competencia sectorial concreta —en este caso,
al art. 149.1.23 CE—, y no a una inexistente competencia subvencional uni-
versal, la inclusion en los Presupuestos Generales del Estado de subvencio-
nes dirigidas especificamente a la protecciéon del medio ambiente (E] 33); en
la STC 10172005 considerd el TC, en cambio, que la concesion de ayudas
orientadas a la promocién econdémica de las areas de influencia socioeco-
noémica no resultaba encuadrable en la materia medio ambiente, sino en ti-
tulos competenciales mas especificos, vinculados con la concreta finalidad
perseguida en cada caso [E] 11 f)]. El Real Decreto impugnado es respe-
tuoso con esta doctrina, que se menciona expresamente en su exposicion de
motivos. En efecto, aunque su disposicion final primera se remita indistin-
tamente a los arts. 149.1.13 y 149.1.23 CE, la mera lectura de las iniciati-
vas subvencionables (art. 3) pone de relieve que en unos casos el objetivo
principal es la proteccién del medio ambiente y en otros el fomento del de-
sarrollo econémico de las zonas de influencia socioeconémica de los par-
ques nacionales. La promocion del desarrollo sostenible de dichas zonas, como
se senala en el art. 1, a través de subvenciones a cargo de los PGE encuen-
tra, pues, en los arts. 149.1.23 y 149.1.13 CE una cobertura competencial
constitucionalmente adecuada. La pretension del recurrente se basa en que
la disposicion que se impugna incurre en una serie de tachas que engloba el
TC en dos grupos: formales y materiales. Por lo que respecta a las prime-
ras, el escrito de planteamiento del conflicto denuncia que la disposicién im-
pugnada carece de los requisitos formales necesarios para la aprobacién de la normativa
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bdsica estatal; considerara el TC que el Gobierno recurrente se limita a sefia-
lar la citada objecién sin mayores especificaciones; no obstante, es evidente
que la misma ha de entenderse referida a que la norma que se impugna no
satisface la primera de las exigencias formales de las bases, de acuerdo con
la doctrina del TC: es decir la exigencia de que su incorporacién se haga en
normas con rango de Ley (STC 69/1988, IJ 5); ahora bien, en la misma
Sentencia y fundamento juridico citados, recogiendo de nuevo reiterada
doctrina del TG, ya se dijo que [c/omo excepcion a dicho principio de Ley formal,
la referida doctrina admite que el Gobierno de la Nacion pueda hacer uso de su potestad
reglamentaria para regular por Decreto alguno de los aspectos bdsicos de una materia,
cuando resulten, por la naturaleza de ésta, complemento necesario para garantizar el fin a
que responde la competencia estatal sobre las bases, condiciones que resulta claro
que concurren en un Real Decreto cuyo objeto es la regulacion de subven-
ciones publicas por naturaleza coyunturales; el TC tachard, asimismo de
formal la tacha que ocupa un lugar mucho mas destacado en el escrito de
interposicion del conflicto, relativa a la ausencia de un plan director o de de-
sarrollo de la zona, plan que en opinién del Gobierno aragonés vendria im-
puesto por la doctrina del TC y la legislacion estatal; apreciara el TG que
ni la legislacion basica estatal ni anteriores pronunciamientos del TC exigen
que la actividad subvencionadora del Estado ejecute un instrumento plani-
ficador previo; la lectura de los arts. 18.2 y 22 quater de la Ley 4/1989, de
proteccién, conservacion, restauraciéon y mejora de los espacios naturales y
de la flora y fauna silvestres, asi lo demuestra; y se confirma nuestra doctri-
na, que unicamente se ha referido a tales planes directores o de desarrollo
en los supuestos en que los mismos estaban previstos en la normas objeto de
analisis; la STC 8172005, relativa a la ley estatal de creacion del Parque Na-
cional de Sierra Nevada, se confirm6 la constitucionalidad de su art. 3.3,
que prevé la elaboracion coordinada de un plan de desarrollo sostenible pa-
ra la comarca. Para ello considero6 el TC que la competencia coordinadora del Es-
tado, insita en toda competencia bdsica, le permite configurar un plan coordinado siempre
que su elaboracion y contenido respete el marco que nuestra doctrina fija para los instru-
mentos o sistemas de coordinacion... de un lado y, de otro, siempre que la regulacion sus-
lantiva de dicho Plan integre adecuadamente las potestades financieras de ambas Admi-
nistraciones; asimismo, con ocasion del recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley andaluza del espacio
natural de Doflana, consideramos que tampoco resulta contrario al orden constitu-
clonal de competencias... que cada Administracion elabore y aplique separadamente los
planes y ayudas correspondiente a las dreas de influencia socioecondmica que ellas mismas
determinen” [STC 331/2005, F] 8 ¢)]; de ello se desprende que no es consti-
tucionalmente necesario que las subvenciones estén vinculadas a la ejecu-
ci6n de un plan director o de desarrollo de la zona. Concluira el TC que

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nam. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 171-204 203



JURISFRUDENCIA

204

ninguna de las tachas formales aducidas por el Gobierno autonémico pue-
de ser acogida. A la misma conclusion cabe llegar en relacién con el in-
cumplimiento de la doctrina de este Tribunal relativa a la potestad de fo-
mento del Estado en los supuestos de competencias basicas y en el excesivo
detallismo del Decreto impugnado; por lo que respecta a la primera cues-
tién, el representante del Gobierno autonémico recuerda acertadamente,
que ya el TC en su Sentencia 13/1992 declard que el Estado puede consignar
subvenciones de_fomento en sus Presupuestos Generales, especificando su destino y regu-
lando sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta donde lo permita su compelencia ge-
nérica, bdsica o de coordinacion, pero siempre que deje un margen a las Comunidades Au-
ténomas para concretar con mayor detalle la afectacion o destino, o, al menos, para desa-
rrollar y complementar la regulacion de las condiciones de otorgamiento de las ayudas y su
tramitacion. Ademds, la gestion de estos_fondos corresponde a las Comunidades Auténo-
mas de manera, por regla general, que no pueden consignarse en_favor de un drgano de la
Administracion del Estado u organismo intermediario de ésta. Se trata de partidas que de-
ben territorializarse en los propios Presupuestos Generales del Estado si ello es posible o
en un momento inmediatamente posterior, mediante normas que_fyjen criterios objetivos de
reparto o mediante convenios de colaboracion ajustados a los principios constitucionales y
al orden de distribucién de competencias”. Llegara el TC a la conclusion que en es-
te caso se cumplen todos y cada uno de los requisitos exigidos por este Tri-
bunal en los supuestos en que el Estado ostente competencias sobre las ba-
ses o la coordinacién general de un sector o materia. Por un lado el propio
Real Decreto recurrido contempla la territorializacion de las subvenciones
entre las diversas Comunidades Auténomas (arts. 4 y disposicion transitoria
unica), tal y como exige dicha Sentencia con caracter general. Y por otro la
regulacion del destino y de las condiciones generales de otorgamiento de las
subvenciones deja un margen a las Comunidades Auténomas para concre-
tar con mayor detalle la afectacion o destino de las ayudas o, al menos, pa-
ra desarrollar y complementar la regulaciéon de las condiciones de otorga-
miento de las ayudas y su tramitacién. Esta Gltima cuestion es la que el Go-
bierno aragonés pone en duda aduciendo que el Real Decreto impugnado
incurre en un detallismo excesivo. Pero esta denuncia tampoco es atendida
en atencion a su caracter indeterminado e incompleto. Se desestima el con-
flicto positivo de competencia nim. 2076-2006, planteado por el Gobierno
de Aragon, respecto del Real Decreto 1229/2005, de 13 de octubre, por el
que se regulan las subvenciones publicas con cargo a los PGE.
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NAL. XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. XX. RESPON-
SABILIDAD. XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES. XXII. URBA-
NISMO Y VIVIENDA.

Tribunal Supremo (*)

I.  ACTO ADMINISTRATIVO
MOTIVACION

La motivacion del acto administrativo adquiere especial importancia tratan-
dose de limitaciones a derechos fundamentales, como es el derecho de huelga,
en orden a poder contrastar los Tribunales la idoneidad y proporcionalidad de
los precisos servicios minimos.

“La recurrente no logra desvirtuar los razonamientos de la sentencia, limi-
tandose a destacar los principios generales que han de darse segun la juris-
prudencia al fijar los servicios minimos esenciales, justificados por las nece-
sidades de atender a los ciudadanos, pero lo que no justifica es porqué esos
servicios minimos esenciales se dan en la amplitud que se dispone. Es evi-

(*) Subseccién preparada por JOSE 1. LOPEZ GONZALEZ.
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dente que el transporte es un servicio esencial, y que el ejercicio del derecho
de huelga en este ambito va a afectar a importantes intereses ciudadanos y
econdmicos, pero no lo es menos que los servicios que se impongan han de
ser minimos, para hacer compatible el derecho de huelga de los trabaja-
dores con el mantenimiento de un minimo de los servicios esenciales. En
consecuencia, ha de justificarse de forma razonable en cada caso la deter-
minacién de la cuantia de los servicios minimos, no bastando con justificar
la importancia del servicio y fijar los minimos en un 66%, pues solo a través
de la motivacion de que esa es la cuantia adecuada podran los recurrentes,
como sostiene la sentencia recurrida poder articular su defensa. En este sen-
tido baste citar la sentencia de treinta y uno de mayo de 2007 de esta, mis-
ma Sala que considera contrario al derecho de huelga en materia de trans-
porte la fijaciéon genérica de un 30% del numero de trabajadores. Como sos-
tiene la sentencia de esta Sala de 17 de noviembre de 2008.

“Conviene recordar, a propdsito de la motivacion de la que venimos hablando, que el Tri-
bunal Constitucional la exige como un requisito esencial para la validez de las resolucio-
nes gubernativas que los sefialan y que la entiende como la exposicion, aunque sea sucin-
ta, de las concretas razones por las que se imponen unos precisos servicios minimos en las
particulares circunstancias que concurren en la singular huelga a la que se refieran. La li-
mitacion al derecho_fundamental que comporta el aseguramiento de dichos servicios es lo
que atribuye tal importancia a la motivacién, que no tiene como objeto solamente que los
trabajadores afectados conozcan el por qué de los mismos. Poseen, ademds, una especial
trascendencia a la hora del control judicial de la decision que los establece porque sola-
mente a través de su examen podrdn los Tribunales contrastar su idoneidad y proporcio-
nalidad en relacién con el sacrificio que comportan para el derecho fundamental reconoci-
do en el articulo 28.2 de la Constitucién. De esta manera, aquéllas resoluciones que fi-
Jen los servicios minimos y carezcan de motivacion u ofrezcan una de cardcler genérico, vd-
lida para cualquier convocatoria de huelga o, en general, las que no consideren las cir-
cunstancias espectficas de aquélla a la que se refieren habran de ser consideradas nulas por
desconocer las exigencias que en este punto derivan de la proteccion constitucional del de-
recho a la huelga, tal corno las han perfilado el Tribunal Constitucional Gltima-
mente, en las Sentencias 183, 184, 191 y 193/2006, que citan las anteriores y
este Tribunal Supremo entre otras muchas y por citar las mas recientes, en
las Sentencias de 16 y 23 de mayo de 2005, 31 de enero de 2005, 17 de di-
ciembre de 2004.”.

(STS de 24 de mayo de 2010. Sala 3% Sece. 7° ED. 4. Magistrado Ponente Sr. Diaz Del-
gado. Ar. 5214)
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III. ADMINISTRACION PUBLICA
TRASPASO DE FUNCIONES Y SERVICIOS

Tras la plena efectividad del traspaso de funciones y servicios a una Comuni-
dad Auténoma, ésta se subroga en los servicios, bienes, derechos y obligacio-
nes a que se refiere el Acuerdo de la Comision Mixta de Transferencias.

“Solucion igual a la de los motivos anteriores debe darse al tercero y al cuar-
to por el que se denuncian, respectivamente, la infraccion del articulo 20.1
de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autonémico y su disposi-
ci6n adicional primera.

Formulada la reclamacién indemnizatoria por responsabilidad patrimonial
ante el Insalud el 1 de julio de 2002, esto es, con posterioridad al 1 de ene-
ro de 2002, fecha de la efectividad del traspaso de las funciones y servicios
de dicho Instituto a la Comunidad Auténoma de Aragén en aplicacion del
Real Decreto 1475/01, de 27 de diciembre, una correcta interpretacion del
articulo 20 de la citada Ley 12/1983, en conexién con su disposicion adi-
cional primera, conduce a idéntica soluciéon a la que llega la Sala de instan-
cia al apreciar la falta de competencia de la Administracion Estatal para re-
solver la reclamacion de referencia.

En un supuesto de hecho en el que, al igual que sucede en el ahora enjui-
ciado, la solicitud de responsabilidad patrimonial fue precedida de la anu-
lacién por un Tribunal Jurisdiccional de un acto del que deriva el ejercicio
de la accion indemnizatoria por responsabilidad patrimonial, concretamen-
te por la anulacién de un expediente expropiatorio tramitado por la Admi-
nistracién del Estado, esta Sala afirma en sentencia de 21 de noviembre de
1998 que corre a cargo de la Administraciéon Autonémica la obligacién de
reparar los dafos y perjuicios.

Dice asi en sus fundamentos de derecho cuarto y quinto: “CUARTO.— La es-
timacidn de lodos los motiwos aducidos exige resolver lo procedente dentro de los términos
en que aparece planteado el debate, segin ordena el articulo 102.1.3° de la Ley
10/1992 de 30 de abril.

La Admunistracion Autondmica recurnida niega su responsabilidad patrimonial porque fue la
Admunistracion del Estado quien decidid la expropiacion anulada por los Tribunales, de ma-
nera que serd ésta la que, en su opinion, deberd, en su caso, resarcir los dafios e indemnizar los
penuicios causados con el mal_funcionamiento de sus servicios. citando, en justificacion de tal
planteamuento, lo dispuesto por el articulos 20.1 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre.
Este precepto, sin embargo, conduce a una solucion diametralmente opuesta a la que pro-
pugna la Administracion Autondmica recurrida, ya que establece que los expedientes en tra-
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matacion, correspondientes a los servicios o competencias que estuviesen pendientes de resolu-
cion definitiva antes de la_fecha de efectividad de las transferencias, se entregardn a la Co-
mumdad Auténoma para su decision, y en este caso ni siquiera se habia presentado en esa
Jecha la reclamacion por responsabilidad patrimonial. la cual lo fue el dia 1 de febrero de
1984 ante la Administracion del Estado (apartado quinto del escrito dirgido el 24 de julio
de 1986 a la Comunidad de Madnid y pdrrafo segundo del escrito dirigido a la misma con
Jecha 26 de diciembre de 1986, folios 2 a 7 de los autos de instancia), la que lo remitid a
la Administracion de la Comunidad Auténoma demandada porque las parcelas expropiadas
a la entidad demandante se habian transferido a dicha Comunidad auténoma por Real De-
creto 1992/83, de 20 de julio, publicado en el Boletin Oficial del Estado de
26 de julio de 1983, ¢l cual, segiin lo dispuesto en su articulo 5°, entrd en vigor el mis-
mo dia de su publicacion, de numera que a quien competia la resolucion definitiva del expe-
diente, conforme al citado articulo 20.1 de la Ley 12/83, de 14 de octubre. es a la
Admanistracion de la Comunidad auténoma demandada, la que, por consiguiente, conforme
al mismo precepto, ha de soportar las consecuencias econdmicas que resullen.
QUINTO.— La obligacién de la Administracion autondmica demandada de reparar los
dafios e indemnizar los perjuicios, derivados de responsabilidad patrimonial: no sélo viene
impuesta por el citado articulo 20.1 de la Ley 12/83, de 14 de octubre, sino que
la misma deviene de haberse subrogado en tal obligacion por imperativo del Real Decre-
to 1992/1983, de 20 de julio, con el que se efectud el traspaso de funciones'y servicios
del Estado en materia de ordenacion del territorio, urbanismo y medio ambiente en_favor de
la Comunidad Auténoma de Madrid, cuyo articulo 2.1 transfiere a ésta los servicios, bie-
nes, derechos y obligaciones a que se refiere el acuerdo de la Comision Mixta de Transfe-
rencias, mcluidos en su anexo 1, en el que, entre los bienes, derechos y obligaciones del Es-
tado que se traspasan a la Comunidad de Madrid se encuentran los bienes, derechos y 0bli-
gaciones de la Comision de Planeamiento y Coordinacién del Area Metropolitana de Ma-
drid que se recogen en el inventario detallado de la relacion nim. 1 que se adjunta, en el que
Siguran las fincas en su dia expropiadas a la entidad demandante y ahora recurrente.

Esta Sala del Tribunal Supremo ha declarado, entre otras, en sus Sentencias de 4 de no-
viembre de 1993 y 6 de mayo de 1997, que, en virtud del traspaso de bienes, derechos
y obligaciones, la responsabilidad patrimonial debe soportarla la Administracion a la que se
hubiesen transferido los servicios aunque el hecho determinante de aquélla hubiese acaecido
antes de producirse la transferencia, siguiéndose asi el criterio sostenido por la antigua Sala
Cuarta de este mismo Tribunal en Sentencia de fecha 10 de octubre de 1988 y, por
consiguiente, es ijustificada la excusa que aduce la Administracion de la Comunidad autd-
noma recurnida para exonerarse de la obligacion de reparar los dafios e indemnizar los per-
Juictos causados a la entidad demandante como consecuencia de la expropiacion llevada a ca-
bo por la Admunistracion del Estado, posteriormente anulada por esta Jurisdiccion.”™.

(STS de 21 de mayo de 2010. Sala 3° Secc. 6 ED. 5" Magistrado Ponente Sr. Trillo
Alonso. A 5147)
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XII. EXPROPIACION FORZOSA
FRUTOS DEL BIEN SUJETO A EXPROPIACION

Los frutos del bien posteriores al momento de iniciacion del expediente de jus-
tiprecio pertenecen a la Administraciéon expropiante o, en su caso, al benefi-
ciario.

“En los motivos cuarto y quinto, como se acaba de indicar, se sostiene que
los frutos del bien expropiado pertenecen a su propietario y que éste, en tan-
to en cuanto no haya tenido lugar la ocupacién del bien por la Administra-
cion, sigue siendo el expropiado. De aqui que, siempre segtn las recurren-
tes, la sentencia impugnada errara al fundar su decision en el art. 36 LEF
diciendo que el justiprecio debe tener en cuenta el valor del bien expropia-
do en el momento de iniciaciéon del expediente de valoracion y que, por ello
mismo, no puede incluir frutos posteriores. Se sostiene, ademas, que el va-
lor de esos frutos no queda satisfecho por los intereses de demora, que por
definicion se refieren a un principal —el montante del justiprecio— que no los
incluye.

La argumentacion de las recurrentes en estos dos tltimos motivos del re-
curso de casacion no puede ser compartida, ya que los frutos que el bien ex-
propiado produzca con posterioridad al momento de iniciaciéon del expe-
diente del justiprecio -momento a que va referida la valoracién de la finca
expropiada— no puede decirse que pertenezcan al expropiado. Es verdad
que la legislacion de expropiacion forzosa no contempla expresamente este
supuesto; pero el art. 31 de la Ley del Suelo y Valoraciones de 13 de abril
de 1998 que, por la fecha en que se j presento la reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, es aplicable al presente caso pre-
vé que las plantaciones y sembrados “que existan en el suelo, salvo que por
su caracter de mejoras permanentes hayan sido tenidas en cuenta en la de-
terminaciéon del valor del terreno, se valoraran con independencia del mis-
mo”. Esto quiere decir que se debe incluir en el justiprecio el valor de las co-
sechas pendientes en el momento a que va referida la valoracién, no el va-
lor de futuras cosechas. Dado que las cosechas son frutos y dado que aqui,
por discutirse s6lo a quién pertenecen los frutos futuros, es indiferente que
se trate de frutos naturales o de otra clase, cabe afirmar que hay identidad
de razon, en el sentido del art. 4 CC entre el supuesto contemplado en el ci-
tado art. 31 de la Ley del Suelo y Valoraciones y el presente caso. Ello per-
mite, haciendo una aplicaciéon analdgica dé este precepto legal, concluir que
los frutos que la finca expropiada produjo después del inicio del expediente
de justiprecio no pertenecen a las recurrentes.
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Vale la pena sefialar que al mismo resultado se llega si, en lugar de la analo-
gia con el art. 31 de la Ley del Suelo y Valoraciones, se utiliza el principio
general en materia de derecho a los frutos. El art. 1095 CC dispone que “el
acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligacion de
entregarla”. Obsérvese que no dice que el derecho nazca en el momento de
la entrega. Y una obligacién de entrega del bien regularmente expropiado
existe desde el momento en que se acuerda la necesidad de ocupacion del
mismo, sin perjuicio de que la traditio propiamente dicha sélo tenga lugar —en
el procedimiento expropiatorio ordinario— una vez satisfecho el justiprecio.
Dicho brevemente, la obligacién de entrega que pesa sobre el expropiado,
al 1gual que la obligacién de pago del justiprecio que pesa sobre la Admi-
nistracién expropiante o sobre el beneficiario, surgen desde el momento en
que, mediante el acuerdo de necesidad de ocupacion de determinado bien,
se decide su expropiacion forzosa. Mas claro atn, siempre con respecto al
principio general sobre derecho a los frutos, resulta el art. 1468 CC cuan-
do, en sede de compraventa, dispone que “todos los frutos perteneceran al
comprador desde el dia en que se perfecciono6 el contrato”. Aqui la posicion
del comprador corresponderia claramente a la Administraciéon expropian-
te, en su condicion de acreedora del bien expropiado.

No cabe ninguna duda, en suma, que los frutos del bien expropiado poste-
riores al momento de iniciacién del expediente de justiprecio pertenecen a
la Administracién expropiante o, en su caso, al beneficiario. Cuestion dis-
tinta, que no se plantea en el presente caso, es si la anulacién del acto ad-
ministrativo que acuerda la expropiacion forzosa engendraria un deber de
restitucion de los frutos hechos suyos por la Administraciéon expropiante o
por el beneficiario; cuestion que, precisamente por no ser objeto de este li-
tigio, no es preciso responder ahora.”.

(STS de 3 de mayo de 2010. Sala 3% Secc. 6° ED. 5°. Magistrado Ponente Sr. Diez—Pi-
cazo Giménez. Ar. 4769)

XII. FUENTES

ORDENANZA MUNICIPAL

El TS reitera la legalidad de las disposiciones transitorias de una Ordenanza
Municipal que obliga a las instalaciones preexistentes, a su adaptacion a las dis-
posiciones de la ordenanza.
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“En el supuesto de autos, como en aquellos, la potestad de inspeccion y con-
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trol que se atribuye al Municipio impulsor de la Ordenanza aparece vincu-
lada explicitamente a la finalidad garantizar su cumplimiento, en concreto
en lo relativo a la no superacion de sus niveles de emision, moviéndose de
esta forma dentro del ambito de competencias que puede ejercer el Muni-
cipio en la materia.

Y, por lo que se refiere al deber de adaptacion de las instalaciones preexis-
tentes a las disposiciones de la Ordenanza, plantea de nuevo el problema de
la aplicacién de las normas de nuevo dictado a las situaciones juridicas na-
cidas con anterioridad.

Nada le parece a la Sala que se pueda objetar en torno a la imposicion en
si de esta obligacion, ya que, desde una primera sentencia de dieciocho de
junio de dos mil uno —rec. 8603/1994—, cuyo criterio acaba de ser reitera-
do en la ya citada sentencia resolutoria del rec. 4801/2006, hemos declara-
do la legalidad de las disposiciones transitorias que contemplen un plazo de
adecuacion de las instalaciones legalizadas a las prescripciones de la nueva
ordenacién, ya que no existe una prohibicién general de retroactividad de
las normas sino, mas bien, segun el articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre de Régimen Juridico y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, una prohibicién de retroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales.

De ahi que, frente los tres grados de retroactividad de una norma, nos en-
contremos ante una retroactividad de grado minimo, ya que tales disposi-
clones transitorias solo tienen efecto para el futuro, respecto de relaciones o
situaciones nacidas bajo la vigencia de la normativa anterior, y su razoén de
ser dimana del interés publico que tratan de salvaguardar, garantizando, a
su vez, los derechos de los operadores, al concederles un plazo prudencial
para que puedan adecuar sus instalaciones al nuevo régimen juridico.”.

(STS de 17 de mayo de 2010. Sala 3% Sece. 4° ED. 4°. Magistrado Ponente Sr. Marti
Garcia. Ar. 5084)

XIV. HACIENDA PUBLICA

RESPONSABILIDAD CONTABLE

EI'TS delimita los conceptos de responsabilidad contable (del conocimiento de
este orden jurisdiccional) y responsabilidad civil frente a la Administraciéon Pa-
blica (del conocimiento de la Jurisdiccion Civil).

“Este primer motivo alegado por el Abogado del Estado no puede prospe-
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rar; esta Sala se ha pronunciado reiteradamente sobre el sometimiento a la
responsabilidad contable por alcance exigida por el Tribunal de Cuentas de
quienes no tiene la condicién de cuentadantes y la conclusion alcanzada al
respecto en las sentencias dictadas con fechas de 8 de noviembre de 2006,
17 de abril de 2008 y 4 de febrero de 2009 respectivamente, ha sido la de
excluir dicha responsabilidad. En ellas afirmabamos lo siguiente:

«Ls de recordar que los denominados elementos calificadores de la responsabilidad conta-
ble son los siguientes:

En primer lugar, que sélo podrdn incidir en responsabilidad contable quienes tengan a su
cargo el mangjo de caudales o efectos piblicos.

En segundo lugar, que no toda accion u omisién contraria a la Ley que produzca menos-
cabo de caudales o efectos piblicos, realizada por quien estd encargado legalmente de su
mangjo, serd suficiente para generar responsabilidad contable, ya que se requerird, ademds,
que resulte o se desprenda de las cuentas, en sentido amplio, que deben rendir todos aque-
llos que recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen caudales o efec-
tos publicos.

En tercer lugar, que la infraccion legal se refiere a las obligaciones impuestas por las Le-
yes reguladoras de la Contabilidad Piblica y del régimen presupuestado aplicables al sec-
tor piiblico de que se trate o a las personas o entidades perceptoras de ayudas con rango o
procedentes de dicho sector.

3. El dmbito subjetivo de los posibles responsables contables se define en el art. 2 de la
Ley Organica 2/1982, segin el cual, corresponde al Tribunal de Cuentas el en-
Juiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran aquellos que tengan a su car-
go el mangjo de los caudales o efectos piiblicos. Asimismo, el art. 38.1 de dicha Ley es-
tablece que quien por accion u omision contraria a la Ley originare el menoscabo de los
caudales o efectos publicos quedard obligado a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados, y el art. 15 seiala que el enjuiciamiento contable se ejerce respecto de las cuen-
las que deban rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o uti-
licen bienes, caudales o efectos publicos refiriéndose, también, el art. 49.1 de la Ley
1/1988 a quienes tengan a su cargo el mangjo de dichos caudales o efectos.

Una interpretacion integradora de tales preceptos lleva a entender que la responsabilidad
contable estd siempre vinculada al manejo de caudales o efectos piiblicos. Los arts. 15y
38 de dicha Ley Organica hacen girar la responsabilidad contable en tomo a los con-
ceplos de caudales publicos o efectos piblicos. Asi en la medida que se hayan originado da-
fios a los_fondos piblicos se abre la posibilidad de declarar responsabilidades contables
siempre que concurran el resto de requisttos establecidos en la Ley.

Por otra parte, cabe resaltar que ninguno de los preceptos reguladores de la responsabili-
dad contable se refiere exclusiwamente a los funcionarios o autoridades como excluswos su-
Jetos paswvos. Por el contrario, se habla en todos ellos de personas encargadas de la recau-
dacion, custodia, anejo o utilizacion de los caudales o efectos piblicos.

Definado ast el dmbito subjetivo de la responsabilidad contable, la participacion en la ac-
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twidad econdmico_financiera de un ente piblico hace a la persona, sea o no funcionario pii-
blico, susceptible de ser sujeto de responsabilidades contables, pues la responsabilidad con-
lable deriva no de la_forma de personificacion, sino del menoscabo de los caudales pibli-
cos.

Hay que poner énfasis en que la responsabilidad contable surge, en todo caso, en el con-
texto de la encomienda a ciertas personas de la gestion de fondos piiblicos teniendo aquélla
dos actos 0 momentos de vital trascendencia, a saber, el cargo o entrega de los_fondos, y la
data, descargo o justificacion del destino dado a los caudales recibidos. El que recibe fon-
dos debe justificar la inversidn de los mismos, respondiendo de ellos en tanto no se produzca
la data, bien sea bajo la_forma de justificantes adecuados de su inversién, o bien sea bajo
la_forma de reintegro de las cantidades no invertidas o entrega de las cantidades recibidas
en interés de un tercero. Acreditado un cargo y constatada la falta de justificantes o de di-
nerario, segiin los casos, aparece un descubierto en las cuentas, lo que denominamos un al-
cance de_fondos.

Resulta, pues, obligado concluir que sélo pueden ser sujeto de responsabilidad contable
aquéllos que tengan la condicion de gestores de_fondos piblicos, sin perjuicio del supuesto
especial de los perceptores de subvenciones u otras ayudas del sector piiblico.

St se sostuviese la tesis contraria de que la extensidn subjetiva de la responsabilidad con-
table alcanza a cualquier persona, entonces la responsabilidad contable incluiria, en tér-
minos generales, la responsabilidad cwil de terceros frente a la Administracion Piblica,
con la consiguiente invasion en la esfera de compeltencias de otros.drdenes jurisdiccionales.
Pero es que, ademds, dicha tesis aparece corroborada por el art. 39 y siguientes de la
propia Ley, en cuanto recogen, como circunstancias modificativas de la responsabilidad
contable, conductas tipicas de quienes tengan a su cargo el mangjo de caudales o efectos pii-
blicos: asi, las alusiones a la obediencia debida —art. 39.1— al retraso en la rendicion,
Justificacion o examen de las cuentas y en la solvencia de los reparos —art. 39.2— a la fal-
ta de medios o esfuerzo a exigir a los funcionales —art. 40—. A mayor abundamiento, el
art. 49.1 de la Ley de Funcionamiento atribuye a la jurisdiccion contable el cono-
cimiento de las pretensiones que se deduzcan contra ... todos cuantos tengan a su cargo
el mangjo de caudales o efectos piblicos...”, debiendo comprenderse en dicho concepto tan-
to los funcionarios como los que no ostenten tal condicion, sean o no cuentadantes, y ello
porque el término cuentadante es un concepto juridico determinado que corresponde no se-
do a los funcionarios encargados de la gestion de ingresos y gastos de la Administracion del
Estado, y a los Presidentes o Directores de los Organismos Auténomos o Sociedades del
Estado, sino también a los particulares que, excepcionalmente, administren, recauden o
custodien_fondos o valores del Estado, y a los perceptores de subvenciones corrientes conce-
didas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, sean personas o entidades piibli-
cas o privadas.

Como ha dicho este Tribunal Supremo, la responsabilidad contable no se identifica, de mo-
do necesario, con la responsabilidad ciil o la responsabilidad patrimonial en que puedan
wmeurrir, frente a la Administracion, quienes, sin estar vinculados al servicio de la misma
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0 estdndolo pero no teniendo a su cargo el mangjo de bienes o causales piblicos, causen da-
flos a éstos, bien directamente, bien determinando la obligacion de la Administracion de in-
demnizar a lerceros. En estos casos, no se estard ante supuesto alguno de responsabilidad
conlable, sino ante una situacion de “responsabilidad cwil frente a la Administracion pi-
blica”, para cuya determinacion ésta, a_falta de un precepto legal que la habilite, habrd
de acudir a la furisdiccion cwil como cualquier otro sujeto de derecho (sentencia de 7
de junio de 1999).”.

(STS de 24 de mayo de 2010. Sala 3% Secc. 2°. ED. 3". Magistrado Ponente Si: “Irillo To-
rres. Ar. 5215)

XV. ]URISDICCI()N CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

EXTENSION DE EFECTOS DE LA SENTENCIA

El articulo 110.1.a de la Ley Jurisdiccional es terminante en cuanto exige que
sean idénticas las situaciones, respecto de las que se pretende la extension de
efectos de la sentencia.

214

“Se ha de recordar la jurisprudencia reiterada de esta Sala y Seccion (Sen-
tencias de 12 de enero de 2004, 27 de enero de 2004, 9, 10, 13 y 23 de fe-
brero de 2004, 25 de mayo de 2004, 3 de julio de 2004, 13 de septiembre
de 2004, 23 de diciembre de 2004, 21 de septiembre y 26 de octubre de
2003, entre otras) segtn la cual el articulo 110.1.a) de la Ley Jurisdiccional
es terminante en cuanto exige que sean, no semejantes, ni parecidas, si-
milares o analogas, sino idénticas las situaciones respecto de las que se pre-
tende la extension de efectos de la sentencia. Por tanto, es preciso operar
con extremo cuidado a la hora de comprobar si existe o no esa identidad y
tal requisito debe entenderse en sentido sustancial. Es decir, la Ley de la Ju-
risdiccion esta pidiendo que sean las mismas las circunstancias de hecho y
las pretensiones juridicas que sobre ellas se fundamentan en un caso y en el
otro, pues lo Gnico que estamos haciendo es cumplir lo que en dicho pre-
cepto, concretamente, en su apartado 1 a) se establece: que so6lo cabe esa ex-
tension cuando las situaciones juridicas sean idénticas.

En el caso examinado, al haberse formulado la solicitud de extension de
efectos con posterioridad a la entrada en vigor, el 15 de enero de 2004, de
la Ley Organica 19/ 2003, que da nueva redaccion al articulo 110.5 de la
Ley Jurisdiccional habia de entenderse que las solicitudes de extension de
efectos presentadas después de la entrada en vigor de dicha Ley Organica
han de ser desestimadas si como aqui sucede, para el interesado se hubiere
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dictado resolucién que habiendo causado estado en via administrativa, fue-
re consentida y firme por no haber promovido recurso contencioso—admi-
nistrativo.

En consecuencia, en el presente caso falta la necesaria identidad de situa-
ciones juridicas cuando el solicitante de la extension de efectos, a diferencia
del favorecido por la sentencia, no recurrio la resoluciéon administrativa que
en su dia se le dict6, confirmando la diferencia entre los que recurren y los
que no lo hacen.

El articulo 110. a) es terminante a este respecto pues exige que sean no se-
mejantes, ni parecidas, similares o analogas, sino idénticas las situaciones.
Finalmente, son rechazables los argumentos utilizados por el solicitante al
invocar la STS de 2 de abril de 2009, que no contempla un caso, como aqui
sucede, de acto consentido y firme, por no haber promovido recurso con-
tencioso—administrativo y tampoco es estimable el argumento consistente
en su carencia de conocimientos juridicos, pues éstos han sido suplidos me-
diante la correspondiente defensa procesal.”.

(STS de 27 de mayo de 2010. Sala 3% Secc. 7° ED. 5°. Magistrado Ponente Sr. Gonzd-
lez Riwas. Ar. 5282).

XVI. MEDIO AMBIENTE
ACCION POPULAR

El reconocimiento de la legitimacion de la Asociacion recurrente viene exigido
por el Convenio, de Aarhus, ratificado por Espafia en 2004, con efectos juridi-
cos de 31 de marzo de 2005.

“Pero, sobre todo, debemos destacar como, desde un perspectiva jurisdiccional se impone
—articulo 9.1— a las legislaciones nacionales la obligacién de permitir a (7)
loda persona que estime que su solicitud de informacion no ha sido atendida, o (2) que ha
sido rechazada ilicitamente en todo o en parte, o (3) que no ha recibido una respuesta su-
Siciente, o (4), en fin, que no ha recibido en tratamiento previsto en el articulo 4 de di-
cho CGonvenio, “la posibilidad de presentar un recurso ante un drgano judicial o ante
otro drgano independiente e imparcial establecido por la ley” mediante el “acceso a un
procedimiento rdpido establecido por la ley que sea gratuito o poco oneroso...”).

Y, por lo que aqui interesa, en el apartado 2 del mismo articulo 9, en relacién con
el 2.5 del mismo Convenio, se concreta el concepto de “pitblico interesado™, conside-
rando por tal “el publico que resulta o puede resultar afectado por las decisiones adopta-
das en materia medioambiental o que tiene un interés que tnvocar en la loma de dectsio-
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nes”, aftadiéndose que “a los efectos de la presente definicion, se considerard que tienen tal
interés las organizaciones no gubernamentales que trabajan a favor de la proteccion del me-
dio ambiente y que cumplen los requisitos exigidos por el derecho interno”.

Pues bien, en relacion con tal “publico interesado™ —con el dmbito expresado— el articu-
lo 9.2 del Convenio impone a las legislaciones nacionales que los integrantes del mus-
mo puedan “interponer recurso ante un drgano judicial. .. para impugnar la legalidad, en
cuanto al_fondo o en cuanto al procedimiento de cualquier decision, o cualquier accién u
omision que entre en el dmbito de las disposiciones del articulo 6...”, considerando que
las organizaciones no gubernamentales contempladas en el citado articulo 2.5 cuentan
con interés suficiente y pueden entender lesionados los derechos a los efectos de poder impug-
nar la legalidad de las decisiones u omisiones medioambientales.

Al haberse negado la legitimacion a la asociacion recurrente deben considerar infringido el
citado articulo 9, en relacion con el 2.5, del Convenio de Aarhus. Hemos de afia-
dir que el mismo Convenio —como hemos expuesto— fue transpuesto al derecho interno es-
paitol, junto con las normas europeas que luego resefiaremos, a través de la Ley 27/2006,
de 18 de julio, que no se encontraba en vigor (pues entrd en fecha de 20 de julio de
2006) cuando se dictaron los actos impugnados (teniendo, ademds en cuenta que su T1i-
tulo IV y Disposicién Adicional Primera —que afectan a esta materia— no
entrarian en vigor hasta el 20 de octubre siguiente), pero si lo estaban cuando se
dictaron los Autos que ahora se impugnan. Luego la vulneracion ha de proclamarse no so-
lo del articulo 9 del Convenio de Aarhus, sino también del articulo 23 de la cita-
da Ley 27/2006. de 18 de julio.

Y por acotar el tema, lo mismo podriamos decir de las Directivas—2003/41CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre Acceso del pii-
blico a la informacion ambiental (que, en concreto, en su articulo 6 garantiza el acceso
a la justicia en los supuestos que relaciona), y 2003735, del Parlamento y del Con-
sejo, de 26 de mayo de 2003, por la que se establecen medidas para la participacion
del piblico en la elaboracion de determinados planes y programas relacionados con el me-
dio ambuente, y por la que se modifican —en lo que se refiere a la participacion del pibli-
co y el acceso a la justicia— las Directivas S5/337/CEE y 96/61/CE del Consejo
(y que, en su articulo 6 contempla la legitimacion de las organizaciones no guberna-
mentales en términos similares a los expresados).”

(STS de 25 de mayo de 2010. Sala 37 Sece. 5. ED. 4°. Magistrado Ponente Sr. Ferndn-
dez Valverde. Ar. 5256)
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XVIII. PERSONAL
REGIMEN DE REHABILITACION

La rehabilitaciéon de quien hubiere perdido su condicién de funcionario por
condena penal de inhabilitacion, tiene caracter excepcional sin que pueda ha-
blarse de un derecho automatico a la misma, sino mas bien de una actividad
discrecional de la Administracién sujeta a criterios legales, entre los que desta-
ca la relacion entre los hechos constitutivos del delito y el concreto trabajo de
funcién puablica desarrollado por el solicitante.

“La recurrente, con cita del articulo 68.2 de la ley 7/2007, de 12 de abril,
del estatuto basico del empleado publico y del Real Decreto 2669/ 1998, de
11 de diciembre sostiene que procede la rehabilitacion, al haber desapare-
cido ya los efectos de la condena penal. Como sostiene el Abogado del Es-
tado en su contestacion a la demanda:

La figura de la rehabilitacién en la condicién de funcionario, en el caso plan-
teado, se contempla en el articulo 68.2 de la ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico, que establece que “los 6rganos de go-
bierno de las Administraciones Pablicas podran conceder, con caracter ex-
cepcional, la rehabilitacion, a peticién del interesado, de quien hubiera per-
dido la condicién de funcionario por haber sido condenado a la pena princi-
pal o accesoria de inhabilitacién, atendiendo a las circunstancias y entidad del
delito cometido. Si transcurrido el plazo para dictar la resoluciéon no se hu-
biera producido de forma expresa, se entendera desestimada la solicitud”.
Asimismo, el Real Decreto 2669/1998, de 11 de diciembre, por el que se
aprueba el procedimiento a seguir en materia de rehabilitacion de los fun-
cionarios publicos en el ambito de la Administracion del Estado, sefiala en
su articulo 6.2 que “para la resolucién del procedimiento de rehabilitacion
de quienes hubieran perdido su condiciéon de funcionario como consecuen-
cia de haber sido condenados a pena principal o accesoria de inhabilitacion,
se tendia en cuenta los siguientes criterios orientadores para la valoraciéon y
apreciacion de las circunstancias y entidad del delito cometido:

a) Conducta y antecedentes penales previos y posteriores a la pérdida de la
condiciéon de funcionario.

b) Dafio y perjuicio para el servicio ptblico derivado de la comision del delito.
¢) Relacion del hecho delictivo con el desempeno del cargo funcionarial.

d) Gravedad de los hechos y duracion de la condena.

e) Tiempo transcurrido desde la comision del delito.

f) Informes de los titulares de los 6rganos administrativo en los que el fun-
clonario presto sus servicios.
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g) Cualquier otro que permita apreciar objetivamente la gravedad del deli-
to cometido y su incidencia sobre la futura ocupacion de un puesto de fun-
cionario publico.

De estos preceptos se deduce que la concesién de la rehabilitacion es algo
excepcional, sin que pueda hablarse de la existencia de un derecho auto-
matico a la rehabilitacién, una vez extinguidas las responsabilidades civiles
y penales que se deriven del delito que en su dia fue causa de la separacion
del funcionario, sino que a de atenderse a las circunstancias concurrentes, y
entre éstas, esta Sala viene haciendo especial hincapié en la relacién que los
hechos constitutivos del delito tuvieron con la funcién propia del solicitan-
te, y en el presente caso existe una conexién indudable entre la revelacion
de secretos por la que fue condenado el actor y el trabajo en la Agencia Tri-
butaria, por lo que aunque es cierto que existen dos informes, uno favora-
ble y otro no, ni éstos tienen caracter vinculante, ni por otra parte puede
desconocerse que la resolucion se basa en el segundo desfavorable.”.

(STS de 6 de mayo de 2010. Sala 3% Sece. 7° F D. 3" Magistrado Ponente Si. Diaz Del-
gado. Ar. 4820)

XX. RESPONSABILIDAD

DANOS PERMANENTES Y DANOS CONTINUADOS

La Jurisprudencia distingue, a efectos de la aplicacién de la prescripcion, entre
dafios permanentes (el dano producido resulta cuantificable, ain cuando no se
haya recuperado integramente la salud) y danos continuados que no permiten
determinar su alcance en el momento de ocurrir el acontecimiento dafoso);
por ello en los segundos el plazo de prescripcion comienza a computarse a par-
tir del momento en que dicha determinacioén es posible.
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“Urge por consiguiente, una vez desestimado el motivo segundo de casacion
habida cuenta de la irrelevancia de la prueba omitida, entrar cuanto antes
al analisis del motivo primero, formulado esta vez, conforme al art. 88.1.d)
de la UCA. Se aduce en su desarrollo la infraccion por la Sala de instancia
de la jurisprudencia sobre danos continuados, citando al efecto las Senten-
cias de 5 de octubre de 2000, 6 de noviembre de 2004, 28 de febrero de
2007 y 12 de noviembre de 2007, doctrina de la que se derivaria la califica-
ci6n concreta de los padecimientos del actor como un dano continuado, y
con ello una aplicacién restrictiva de la prescripcion.
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Lleva razoén la recurrente en lo que se refiere a la necesidad de distinguir,
como ha puesto de relieve la jurisprudencia de esta Sala, entre los danos
permanentes y los dafios continuados. Como con reiteraciéon ha manifesta-
do la Sala. por todas la Sentencia de la Seccion Sexta de 18 de enero de
2008, recurso de casacion 4224/2002, existen determinadas enfermedades
en las que no es posible una curaciéon propiamente dicha, pues la salud que-
da quebrantada de forma irreversible, supuestos en que entra en juego la
prevision legal de que el ejercicio de la accion de responsabilidad ha de efec-
tuarse, siguiendo el principio de la actio nata, desde la determinacion del al-
cance de las secuelas, atin cuando en el momento de su ejercicio no se ha-
ya recuperado integramente la salud, por cuanto que el dafio producido re-
sulta previsible en su evolucién y en su determinacién, y por tanto, cuanti-
ficable.

También es evidente que surgen casos en la realidad sanitaria en que ni
existe auténtica curacion ni la posibilidad de determinacion del alcance de
las secuelas; y ello bien porque la propia naturaleza de la enfermedad no
permita prever la posible evolucién de las mismas, bien porque en el deve-
nir de su desarrollo se produzcan secuelas imprevistas y no determinadas,
en cuyos supuestos este Tribunal ha venido aceptando la posibilidad de la
existencia de una temporanea reclamacion a pesar de haberse producido
la misma fuera del periodo del afio desde que inicialmente se produjo el
diagnostico en atencién a esa imposibilidad de determinacién concreta en
toda su extension del dafo sufrido. Es el supuesto de enfermedades de evo-
lucién imprevisible como son las derivadas del contagio de la hepatitis C o
del SIDA o aquellos otros ocasionales casos en que la enfermedad inicial-
mente diagnosticada se traduce en unas secuelas de imposible predetermi-
nacion en su origen.

En estos altimos casos ha afirmado, efectivamente, esta Sala que si del he-
cho originador de la responsabilidad se infieren perjuicios o dafios que no
pueden ser determinados en su alcance o cuantia en el momento de ocurrir
el acontecimiento dafoso, el plazo de prescripciéon no comienza a compu-
tarse sino a partir del momento en que dicha determinaciéon es posible,
aceptando igualmente que en aquellas enfermedades excepcionales de im-
previsible evolucion, el dafio pueda ser reclamado, como continuado, en
cualquier momento. Asi lo hemos afirmado en sentencia del 31 de octubre
de 2000. A tal efecto y como senala la sentencia de 25 de junio de 2002 es-
ta Sala viene "proclamando hasta la saciedad sentencias de 8 de julio de
1993, 28 de abril de 1997, 14 de febrero y 26 de mayo de 1994, 26 de oc-
tubre de 2000, y 11 de mayo de 2001, que "el "dies a quo" para el ejercicio
de la accién de responsabilidad patrimonial sera aquel en que se conozcan
definitivamente los efectos del quebranto" Sentencia de 31 de octubre de
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2000, o, en otros términos "aquel en que se objetivan las lesiones con el al-
cance definitivo de las secuelas, siendo de rechazar con acierto la prescrip-
ci6n, cuando se pretende basar el plazo anual en la fecha del diagnostico de
la enfermedad" (Sentencia de 23 de julio de 1997)".

(STS de 13 de mayo de 2010. Sala 3% Secc. 4° ED. 3°. Magistrado Ponente Sr. Marti
Garcia. Ar. 4971)
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XII. EXPROPIACION FORZOSA. JUEGO DEL METODO RESIDUAL
DE VALORACION E INTERDICCION A LA COMISION DE VA-
LORACIONES DE CREAR CRITERIOS NUEVOS. SENTENCIA
PARADO]ICA COMO CONSECUENCIA DE LA INTERPRETA-
CION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA PROCESAL

El Abogado del Estado interpone recurso contra el acuerdo de la Comision
Provincial de Valoraciones de Sevilla de 17 de febrero de 2005, y lo hace en
defensa del interés que corresponde a la Administracion General del Estado en
calidad de titular dominical de una finca de 31.270 m?, situada en el término
municipal de Sevilla y expropiada con motivo de la ejecucion del denominado
PERI-GU-2 “Guadaira Sur”, que no es otra cosa que un Plan Especial de Re-
forma Interior que —conforme explica el dictamen pericial elaborado durante
el proceso— tiene por objeto la ordenacion de volumenes de edificacion y el tra-
tamiento de la margen izquierda de la carretera Sevilla-Cadiz. El justiprecio
fijado asciende a 3.138.203,9 €, que sumados al premio de afecciéon terminan
siendo 3.295.114,10 €.

En el acuerdo de valoracién recurrido figura una descripcion de la finca ex-
propiada y de los antecedentes urbanisticos de la expropiacion a los que da-
mos valor de hechos probados, por conformidad sustancial de los litigantes.
Diafana al tiempo de expropiarse, la finca linda al norte con terrenos desti-
nados a residencia de militares; al este con la ¢/ Sargento Manuel Sanchez
Olmosal sur, con terrenos de los que segregaron los expropiados, y al oeste
con terrenos también afectados por la expropiacion, con frente ala N-IV'y
rotonda ejecutada para facilitar el acceso a Bermejales, residencia de mili-
tares y Hospital Militar.

Se trata de terrenos que de acuerdo con el Plan General de Ordenaciéon Ur-
banistica (PGOU) de la ciudad de Sevilla definitivamente aprobado en 1987
estaban clasificados como suelo urbano, debiendo afiadirse que el PERI en
cuyo ambito se encuadran fue aprobado definitivamente por acuerdo ple-
nario del Ayuntamiento de 27 de febrero de 2002.

(*) Subseccion preparada por]OSl*i LUIS RIVERO YSERN.
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El expediente de tasacién conjunta fue aprobado inicialmente por acuerdo
municipal de 22 de mayo de 2002, y definitivamente por acuerdo plenario
de 24 de abril de 2003.

Por resoluciéon de 1 de junio de 2000 del Director General del Catastro fue
aprobada la Ponencia de Valores de Bienes Inmuebles del término munici-
pal de Sevilla, en la que el ambito del PERI-GU-2 se encontraba incluido
en el poligono catastral FO7 “Guadaira”, que a su vez fijaba un valor de re-
percusion para el uso residencial (VRB) de 152,717176 €/m?, para la calle
Sargento Manuel Olmo Sanchez.

Este dato es importante dado que la Comisiéon Provincial manifiesta obte-
ner el valor del suelo a partir del establecido en la Ponencia, lo cual no pue-
de resultar extraio, dado que el articulo 28.1 de la Ley 6/1998, del Suelo y
Valoraciones, que a esa fecha era la referencia legal obligada,determinaba
que el valor del suelo urbano sin urbanizacién consolidada debia obtenerse
por aplicacion al aprovechamiento resultante del correspondiente ambito
de gestion en que estuviese incluido del valor basico de repercusién mas es-
pecifico recogido en la ponencias de valores catastrales para el terreno con-
creto a valorar.

Por tanto, la Comisiéon Provincial opera partiendo como premisa de la vi-
gencia de las ponencias de valores, para acto seguido proceder a su revision,
tomando como datos los del Ministerio de Fomento (actual de la Vivienda)
sobre indices de precios de viviendas contenidos en la serie estadistica pu-
blicada en 2002.

A continuacién, puede verse como la Comision pondera el incremento de
los precios medios en Sevilla durante los afios 2000-2002, apreciando que
no son significativos en relacion a la zona, ya que el poligono Guadaira tie-
ne un valor claramente inferior en su zona y ésta es a su vez inferior entre
un 15% y un 25% a la media de la ciudad. Por ello considera valido el in-
cremento porcentual en sintonia con los recortes de prensa aportados por la
propiedad, lo que le lleva a concluir en un valor revisado equivalente a
216,919477 €/m?2.

En resumidas cuentas, el valor considerado se basa en la Ponencia de Valo-
res Catastrales aprobada en el afio 2000 (152,717176 €/m? construido), de-
bidamente actualizado segiin estudios de la Sociedad de Tasaciones recogi-
dos por el Ministerio de Fomento para Sevilla en el periodo 2000-2002.
Segtn la Comision, al valor del suelo obtenido de este modo hay que sus-
traerle los pertinentes costes de la urbanizacién necesaria para que el terre-
no alcance la condicién de solar, que cifra en 47,96 €/m?, de acuerdo con
las estimaciones del Colegio Oficial de Arquitectos de Sevilla para el afio
2002. Por tanto, el valor neto de repercusion del suelo asciende a 168,96
€/m?,

Revista de Andaluza Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nim. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 221-240



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

Entre los litigantes existe consenso en senalar el aprovechamiento atribuible
al propietario expropiado, que es el utilizado por la Comisiéon en el siguien-
te calculo final:

0,9 x 0,659974 m?t/m?s x 31.270 m?: 18.573,65 m’t

Valor del suelo: 168,96 €/m? x 18.573,65 m?t: 3.138.203,90 €.

En cuanto a los costes de la urbanizacion que de acuerdo con los articulos
28.5y 30 de la ya citada Ley 6/1998 necesita el suclo para obtener la con-
dicion de solar, la Comisién convino en tasarlos en 47,96 €/m?t, valor al
que la Gerencia de Urbanismo atribuye el beneplacito de todas la partes in-
teresadas, pese a que en su hoja de aprecio llegase a manejar el de 36,16
€/m?,

Un dltimo dato normativo atafie al momento al que ha de referirse la valo-
racion determinante del justiprecio, cuestion meridianamente resuelta por
el articulo 24 de la Ley del Suelo y Valoraciones, que la refiere al momen-
to de exposicion al publico del proyecto de expropiacion, al haberse optado
por el procedimiento de tasacién conjunta. Sin objecién por las partes, se
acepta septiembre de 2002 como fecha de referencia.

Dado que el recurso se construye en torno a la impugnacion de un acuerdo
de valoracioén, la primera cuestion a determinar es la correccion de los cri-
terios empleados por la Comision.

No es la primera vez que este Tribunal se esfuerza en subrayar que los cri-
terios de valoracion del suelo son normas legales vinculantes, y que esta vin-
culacién debe hacerse efectiva no sélo evitando su inaplicacién lisa y llana,
sino su tergiversacion, mediante férmulas que supongan su aplicacion par-
cial y mutilada, o la integracion de la formula legal en otra de nuevo cufio,
que toma el criterio legal como un punto de partida a completar por el 6r-
gano de valoracion, mediante la adicién de criterios que se supone hacen
justicia al verdadero valor del inmueble. Esto es lo que sucede en el presen-
te caso, en el que la Comisién Provincial de Valoraciones procede por su
cuenta y riesgo a una actualizaciéon de propia cosecha de un valor de reper-
cusion deducido de las ponencias catastrales al uso, a nuestro juicio, sin au-
torizacion legal suficiente, dada la claridad con que se pronunciaba el en-
tonces vigente articulo 28 de la Ley del Suelo: o aplicacion del valor de re-
percusioén mas especifico recogido en las ponencias de valores catastrales pa-
ra el terreno concreto a valorar, o bien de valores de repercusion obtenidos
por el método residual, en los supuestos de inexistencia o pérdida de vigen-
cia de valores catastrales, por tanto, sin lugar para soluciones intermedias
como la que supone la actualizacién de los valores catastrales mediante in-
dices a los que la Comision, no la ley, atribuye significacion.

Dicho de otro modo, es la propia actividad valorativa de la Comision, la que
viene a reconocer el desfase de las ponencias, al menos en relacion con los
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suelos valorados, reconocimiento que se deduce del esfuerzo para ajustarlos
ala evolucion del mercado inmobiliario de la capital hispalense, lo que, por
otro lado, no tiene por qué resultar extraiio, si se piensa que el Plan de Re-
forma Interior es posterior a la aprobacién de la Ponencia de Valores de
Bienes Inmuebles del término municipal de Sevilla, y que no es la primera
vez que este tipo de incidencia se toma por el Tribunal como signo del des-
fase de valores catastrales de fecha anterior, si no han tomado en cuenta el
aumento de valor inmobiliario llamado a materializarse precisamente por la
mejora que supone la ejecucion de un instrumento normativo de esa natu-
raleza.

En consecuencia, por mandato legal, en respuesta a la incorreccién legal en
que incurre el acuerdo recurrido, lo procedente no es sino tratar de estable-
cer el valor del suelo mediante el analisis de las distintas valoraciones, que
efectuadas conforme al denominado método residual, figuran incorporadas
al proceso.

Proponen valoracién conforme al método residual, por un lado, la Admi-
nistracion del Estado, de acuerdo con los calculos reflejados en el dictamen
del Arquitecto—Jefe de la Unidad Técnico—Facultativa de la Delegacion del
Ministerio de Economia y Hacienda en Andalucia unido a la demanda de-
ducida por el Abogado del Estado; por otro, este el método del que se sirve
el arquitecto designado judicialmente como perito para la elaboracion de
un dictamen que fue objeto de un requerimiento por parte de este Tribu-
nal, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 61.2 de la Ley 29/98
y 436 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que tuvo por objeto que su autor
especificase el producto inmobiliario final predominantes en el suelo expro-
piado, indicando los datos determinantes de este criterio.

Semejante explicacion tiene su razén de ser en el concepto mismo de mé-
todo residual, que parte del principio conforme al cual el valor atribuible al
suelo, como factor de producciéon de un inmueble, es la diferencia entre el
valor total del producto inmobiliario y los valores atribuibles al resto de los
factores, por ejemplo, los costes de construccion o el beneficio del promo-
tor. Por tanto, se toma el precio de venta de la edificacion para, por sus-
traccion, descontar los costes de produccion distintos del suelo, de modo
que el residuo obtenido se considera valor de éste ultimo. Por ello, es fun-
damental, partir, no de cualquier valor de producto inmobiliario acabado,
sino, precisamente, de aquel que se supone estarian llamado a soportar los
suelos expropiados, puesto que es inapelable que el valor del suelo depende
del valor de la edificacion de que es susceptible, y que a su vez éste varia de-
pendiendo del uso y tipologia edificatoria. La normativa catastral ejemplifi-
ca este modo de proceder, como se deduce de la lectura del Real Decreto
1020/1993,de 25 de junio, aprobatorio de las normas técnicas y el cuadro
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marco de valores del suelo y de las construcciones para determinar el valor
catastral de los bienes inmuebles de naturaleza urbana, que opera identifi-
cando cada poligono con un area de reparto, con el fin de obtener dentro
de cada uno de ellos unos valores de referencia, empezando por el denomi-
nado valor de repercusion basico (RB) —del que posteriormente, por co-
rreccion, se obtienen los restantes valores en calle, tramo de calle, zona o
paraje y finalmente, parcela—, que ha de fijarse partiendo del producto in-
mobiliario mas caracteristico o del definido por el Plan segin el uso y tipo-
logia edificatoria mas caracteristicos, con lo que se pretende que los usos ur-
banisticamente definidos del suelo se incorporen a la valoracion fiscal. De
este modo se acepta que el valor del suelo es funcion del valor de la cons-
truccion susceptible de existir sobre el mismo, de ahi nuestra insistencia en
especificar, en la medida de lo posible, el producto inmobiliario final pre-
dominante en el suelo expropiado.

Sobre este particular, tenemos que: el dictamen del Arquitecto—Jefe de la
Unidad Técnico—Facultativa de la Delegacion del Ministerio de Economia
y Hacienda en Andalucia unido a la demanda deducida por el Abogado del
Estado, admitiendo la validez del célculo conforme al método residual esta-
tico, lo aplica sirviéndose de los pertinentes parametros, segin manifiesta
concordantes con los sugeridos en el informe técnico del acuerdo de la Co-
mision, uno de los cuales es el valor en venta del producto inmobiliario re-
ferido a la fecha 27/9/2002, precio medio, tercer trimestre de 2002, segin
el Ministerio de Fomento y estimado en 1.382,47/m? €. De este valor debe
decirse que es sensiblemente superior al de 1.150 €/m?2.

Por la documentaciéon acompanada, sabemos que el informe hace aplica-
cion de los resultados correspondientes al Indice de Precios de las Viviendas
obtenido a partir de datos obtenidos de las tasaciones hipotecarias facilita-
das por las principales Sociedades de Tasacion y publicadas por la Direc-
cion General de Programacion Econémica y Presupuestaria del Ministerio
de Fomento. Por tanto, la cifra manejada consiste en un precio medio del
metro cuadrado referido a un area geografica homogénea, en este caso Se-
villa, como centro urbano cuya poblacion de derecho oscila entre 500.000
y 999.999 habitantes. Yendo al final, termina obteniendo un valor de re-
percusion neto del suelo equivalente a 444,91 €/m?, que multiplicado por
el aprovechamiento materializable (18.573,65 m?/techo) arroja una suma
de 8.263.761 €.

En cuanto al dictamen confeccionado por el perito insaculado judicialmen-
te, tenemos que: tras reiterar la validez del método residual, al estar obliga-
do a tomar como referencia un valor de mercado del que se deducen todos
los costes necesarios, determina el valor en venta del metro cuadrado cons-
truido de vivienda en la zona donde se localizan los terrenos a valorar. Pa-
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ra obtenerlo, con apoyo en el estudio de documentacioén elaborada por di-
ferentes sociedades de tasacion y publicadas en prensa, informes y demas
documentos estadisticos, parte del precio de venta establecido en la valora-
cién de la propiedad, esto es 1.150 €/m?. Asimismo, el perito indica que pa-
ra mejor comprobacioén realiz6 un muestreo en la zona en la fecha de ela-
boracion del informe, en el que sirvieron como testigo inmuebles pertene-
cientes a la promocion de viviendas Palmera Residencial, de similares ca-
racteristicas a los terrenos expropiados y situados en el otro lado de la Ave-
nida de Jerez, en la primera franja lindante con dicha Avenida. Obtenido
un valor en venta correspondiente a pisos situados en bloques plurifamilia-
res aislados, como se trata de una magnitud actual (esto es, a la fecha de
emision del informe, 29 de abril de 2008), de lo que se trata es de corregir-
lo, retrotrayéndolo a la fecha de valoracion de la expropiacién,lo que con-
sigue empleando el porcentaje de incremento del precio venal de edificios
de uso residencial en Sevilla, con el resultado de conseguir un valor de me-
tro cuadrado construido ascendente a 1.616,51 €/m?.

No obstante, debemos remarcar el caracter simplemente verificativo de es-
ta operacion, que al traducirse en un precio de venta de producto termina-
do superior al precio medio facilitado por la propiedad, reafirma la convic-
cion del perito judicial de asumir como valor venal el de 1.150 €/m?, que
viene entonces a refrendar. Tras las correspondiente detraccion de los cos-
tes constructivos y de urbanizacion, el valor residual neto del m? de suelo as-
ciende a 343,92 €/m?.

Esta exposicion seria incompleta sin referir las estimaciones propias de la
Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla, reflejadas
en la hoja de aprecio formulada el 15 de mayo de 2002, y que el dictamen
judicial explica convenientemente.

Esta hoja de aprecio considera como valor en venta para los terrenos a ex-
propiar el de 841,42 €/m?, valor que juzga corresponde al poligono fiscal
F07 “Guadaira”, dada su situacion y factor de demanda de la zona. Mane-
jando un valor de construccion (395,48 €/m?), alcanza un valor de reper-
cusion de 205,53 €/m? que la Gerencia reduce al sentirse obligada a apli-
carle un coeficiente corrector (el coeficiente M) al que luego serd necesario
prestar atencion, ademas de deducir los gastos de urbanizacion.

Llegado el momento de examinar, y en su caso, elegir, cada uno de las va-
lores propuestos como alternativa al de la Comision, debe puntualizarse que
este Tribunal de Justicia no es un segundo érgano de tasacion, funcione és-
te como Jurado Provincial de Expropiacion (en el ambito estatal) o Comi-
sion Provincial de Valoraciones (en el ambito autonémico y local), ni su mi-
si6n es exactamente la de reproducir la que corresponde a este tipo de 6r-
ganos, de caracter eminentemente técnico, por serlo la tasaciéon de derechos
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mobiliarios e inmobiliarios. De este modo, de querer prosperar, la impug-
nacién de un acuerdo emanado del Jurado Provincial o de la Comisién Pro-
vincial, deberia encauzarse, o bien a través de la prueba de la existencia de
errores claramente identificables en la formacién de su juicio, —fruto, por
ejemplo, del manejo de datos insuficientemente contrastados o desfasados—,
o en su caso, de la acreditacién de un error conceptual, por infraccién de las
reglas legales de valoracion, o de aquellas que, revistiendo caracter eminen-
temente técnico, gocen de aceptacion en el ambito académico o entre la co-
munidad de profesionales del ramo de la tasacion inmobiliaria y resulten ju-
ridicamente asequibles.

Juzgando desde esta perspectiva, podemos hacer las siguientes considera-
ciones.

Como se ha razonado, en principio no es defendible, la determinacion del
justiprecio efectuada por la Comision Provincial de Valoraciones,porque in-
curre en una contradiccion (atribuir vigencia a los valores deducidos de las
ponencias catastrales, no obstante sentirse obligada a actualizarlos) salvada
mediante el uso de reglas valorativas no admitidas legalmente

La valoracién defendida por la Administracion propietaria del suelo tam-
poco resulta aceptable.

En efecto, recordando de nuevo la necesaria correlaciéon que ha de existir
entre el precio de venta del producto inmobiliario final y el valor del suelo,
si en verdad se espera un buen uso del método residual, hay que procurar
que los célculos descansen en valores de productos inmobiliarios que, apar-
te de debidamente contrastados, guarden relacién con los suelos valorados,
en el sentido anteriormente explicado, de que no es apto cualquier valor de
producto inmobiliario acabado, sino, precisamente, aquel que se supone es-
tan a soportar los terrenos expropiados.

El dictamen elaborado por los servicios técnicos de la Administraciéon y uni-
do a la demanda del Abogado del Estado se aparta de estas pautas, por su
inconcrecion y generalidad, y le es reprochable que se conforme con mane-
jar con valores medios, referidos indiscriminadamente a la ciudad en su
conjunto, cuando la base de una buena valoracion conforme al método re-
sidual radica, precisamente, en ponderar de la forma mas individualizada
posible las circunstancias del suelo, no en vano,p. ¢j., la normativa catastral
trabaja sobre una divisién del suelo ajustada a sus condiciones urbanisticas
de desarrollo, actuales o futuras.

El dictamen del perito judicial acepta como precio de enajenacion del pro-
ducto inmobiliario, el de 1150 €/m? que es el precio de venta establecido en
la tasacion efectuada en via administrativa por la Administracion expro-
piante. Como en lo atinente a este extremo, el perito judicial se limita a re-
producir la estimacién de la propiedad bastaria dar por reproducido en el
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parrafo anterior, no obstante, es preciso anadir alguna puntualizacién adi-
cional

Nos vemos en la obligacién de senalar que la operacion destinada a corro-
borar el precio aceptado y que, como se vio, consiste en deflactar conve-
nientemente el precio actual del m? construido de una determinada pro-
mocién inmobiliaria, retrotrayéndolo a la fecha de valoracion (la exposicion
al pablico del proyecto) no parece adecuada, si tenemos en cuenta que los
precios corresponden a una promocion, denominada Palmera Residencial,
en la barriada de Los Bermejales, de venta libre —en todo caso, desarrolla-
da al margen del Plan Especial de Reforma Interior que engloba los suelos
expropiados— que el propio informe viene a reconocer que forman parte de
la zona mas cara del poligono fiscal O7 Guadaira, de manera que lo que de-
beria demostrarse es, justamente, que los terrenos expropiados estan llama-
dos a sustentar el mismo tipo de edificacion residencial lucrativa y libre. Por
tanto, no le resulta posible a este Tribunal operar sobre la base de los cal-
culos y estimaciones del dictamen del perito por ¢l designado.

En este punto y no sin razon, se detiene el Letrado de la Gerencia de Ur-
banismo, especialmente al alegar al informe aclaratorio que fue solicitado a
este perito judicial. La insistencia en tener cierta seguridad de que el valor
de repercusion responda a la realidad de los terrenos obliga a alcanzar cier-
to grado de certeza de que los productos inmobiliarios que el dictamen pre-
supone y aquellos de los que son susceptibles los terrenos valorados son pa-
rejos o similares. En este caso,sabemos que el uso es, efectivamente residen-
cial, y conocemos igualmente su tipologia, por lo demas, anunciada en el
cuadro de edificabilidades del PERI-GU-2 Guadaira, cuya redaccion defi-
nitiva es la que consta en la tabla incorporada al acuerdo adoptado por el
Pleno del Ayuntamiento en sesion celebrada el 18 de marzo de 2004, a pro-
puesta del Teniente de Alcalde, Delegado de Urbanismo, aportado por el
arquitecto designado por este Tribunal. No obstante, mas importante que
constatar que las edificaciones que integran la zona sujeta al PERI-GU-2
Guadaira se caracterizan por basarse en tipologias de ordenacion abierta,
hubiera sido conocer, por ejemplo, en qué proporcién, de existir alguna, las
edificaciones previstas quedaban o debian quedar sujetas a un régimen de
proteccion publica, en el que los productos inmobiliarios quedan anclados
a precios tasados de venta.

En todo caso, el déficit probatorio que deriva de la no critica por parte del
Tribunal a las valoraciones de la Comision Provincial o del perito designa-
do en los autos no puede suplirse tomando como referencia para calcular el
valor de repercusion final del suelo el de la vivienda de proteccion publica,
como suele ser habitual en el proceder no sélo de los 6rganos especializados
de tasacion, incluida en nuestro caso la CPV, sino de Jueces y Tribunales
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competentes en materia expropiatoria, como acredita la somera consulta de
cualquier coleccion jurisprudencial.

Pese a los esfuerzos de aclaracion del Tribunal, el dictamen facturado judi-
cialmente no ha proporcionado la debida sobre este punto, a lo que se afia-
de la falta de compromiso por parte de la Gerencia para acreditar el grado
de afectacion de los suelos expropiados a actuaciones protegidas en materia
de vivienda, aun tratandose de informacion que no puede serle ajena en su
calidad de agente privilegiada del desarrollo urbanistico de la capital anda-
luza, y ello aunque la fecha de valoracién sea anterior a la promulgacion de
la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalu-
cla, que es la que, en su version original o reformada por la Ley 13/2005,
vino a establecer con rango de verdaderas determinaciones necesarias de los
instrumentos de planeamiento la obligacion de reserva de terrenos equiva-
lentes a un determinado porcentaje de la edificabilidad residencial proyec-
tada para usos residenciales protegidos, y en consecuencia, la afectacion de
los terrenos expropiados tenga que enmarcarse, como maximo, dentro de
los limites un tanto difusos de la planificacién sectorial, representada a la fe-
cha de la valoracion por el III Plan Andaluz de Vivienda y Suelo
1999-2002, aprobado por Decreto 166/1999, de 27 de julio.

Mas la renuncia a un calculo propio sobre la base de los valores de venta ma-
ximos de vivienda protegida viene dada por la conducta de la Administracion
expropiante (folio 38 del expediente), quien al considerar para el metro cua-
drado construido un valor en venta de 841,42 €/m?, en atencién a la situacion
y factor de demanda de la zona, reconoce indirectamente la impertinencia de
recurrir a los valores de VPO, cifrados por la Comisién en 717,20 €/ m?.

Por tanto la propia parte expropiante, al admitir que el valor mas adecua-
do es mas alto que el de la vivienda protegida, invalida su posible invoca-
ciéon como fundamento del justiprecio que el Tribunal quedaria obligado,
en principio, a fijjar a fin de sustituir el indicado por la Comisiéon Provincial
de Valoraciones. Y teniendo que prescindir tanto de la valoracion de la par-
te expropiada como de la del perito judicial para sustituir la imperfecta va-
loracién recurrida, cabria pensar que la via para resolver sobre el fondo pu-
diera venir dada, precisamente, por la admision de hechos por la parte a
quien perjudican, en este caso, la Gerencia de Urbanismo, lo que, en defi-
nitiva, supondria, lisa y llanamente, reconstruir el justiprecio dejado sin
efecto a partir de datos y estimaciones provenientes de quien a la par que
expropiante se constituye en deudora de su pago.

Sabemos por el expediente que su hoja de aprecio consigna un valor de re-
percusion cifrado en 205,53 €/m?, que es objeto de la reducciéon derivada
de aplicarle un coeficiente de reduccién (205,53 x 0,8:164,42 €/m?) previs-
to en la normativa catastral, y que no es la primera ocasién que se utiliza.
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A partir de tal valor, quedaria abierta la posibilidad de reemplazar el justi-
precio la Comision, teniendo en cuenta que en otros recursos (rec. nimero
10672003, fallado por sentencia de 2 7 de febrero de 2009 y rec. 365/2003,
resuelto por sentencia de 15 de octubre de 2007), este Tribunal rectificé el
justiprecio recurrido, eliminado el denominado coeficiente M aplicado por
el Jurado, razonando, en cuanto al procedimiento que “como al fin y al cabo,
la parte recurrente opone al mismo la valoracion formulada en el expediente, el Tribunal
puede recorrer el espacio de juego entre una y otra valoracin, entendiendo que juzga den-
tro del limite de las pretensiones formuladas por las partes aunque niegue validez a algiin
criterio del Jurado que no haya sido expresamente cuestionado™, y sustantivamente,
por entender que la aplicaciéon del coeficiente corrector M previsto en la
Norma 14 del Real Decreto 1020/1993, pensado para fincas afectadas, en-
tre otras circunstancias por la expropiacion, quedaria en entredicho de in-
terpretar la cuestion a la luz de un principio inherente a toda operacion ex-
propiatoria: la tasaciéon —articulo 36 LEF- se efectuara sin tener en cuenta
las plusvalias —mutatis mutandi: la minusvalias— que sean consecuencia di-
recta del plano o proyecto de obras que dan lugar a la expropiacion y las
previsibles para el futuro

Sin embargo, aun una vez eliminado el coeficiente corrector,, sustrayendo
del valor de repercusién adoptado (205,53 €/m?) el importe mutuamente
convenido por las partes litigantes en concepto de costos de urbanizacion
(47,96 €/m?t), se obtiene un valor neto de repercusion del suelo, ascen-
dente a a 157,57 €/m?, que multiplicado por el aprovechamiento acepta-
do (18.573,65 m?t), terminarfa arrojando una cifra de (2.926.650 €) sensi-
blemente inferior a la reconocida por la Comisién. Siendo asi, el principio
de “reformatio in peius” veda la posibilidad de sustituir la cantidad fijada
por la Comision por una suma menor,salvo que se acepte que el proceso
termine suponiendo para el recurrente un dafio mayor que el que aspiraba
reparar.

Al llegar a este punto, resta por concretar cual debe ser el alcance de la tu-
tela judicial consecuente con los hechos probados y razonamientos expues-
tos a lo largo de esta sentencia.

Entre otras muchas sentencias, en la de 15 de febrero de 2008. (rec.
196/2004), pusimos de manifiesto que la simple denuncia de nulidad de un
acuerdo del Jurado Provincial de Expropiacion por carecer de la motiva-
ci6n exigida no ameritaba su anulacién judicial, si se ponia en relacién con
la pretensién de condena a la Administracién al abono de una cantidad
cierta y determinada consignada en el suplico de la demanda, determinan-
te del alcance de la tutela judicial solicitada.

Con mayor razon, en el presente caso, en el que el suplico refleja que la
demanda trasciende de lo que seria una pura y simple accion declarativa
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de nulidad —cuyos efectos se detendrian en la retroacciéon de actuaciones y
en su reposicion al momento inmediatamente anterior al de la emision del
acuerdo— y refleja claramente que la Administracion del Estado tnica-
mente pretende que se acoja su pretension de condena, fijando en conse-
cuencia el justiprecio de la finca expropiada, la obligacion legal de juzgar
dentro del limite de las pretensiones de la parte y de los motivos que fun-
damentan recurso y oposicion —art. 33 Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de este orden jurisdiccional— tiene como consecuencia que, al re-
chazar el mayor valor solicitado por la recurrente, sea necesario confirmar
el acuerdo recurrido, sin perjuicio de las infracciones legales de que ado-
lece.

(St. de 8 de octubre de 2010. Sala de Sevilla. Ponente Javier Rodriguez Moral)

XII. EXPROPIACION FORZOSA. TRANSPORTES. NATURALEZA
DEL ESTUDIO Y DEL PROYECTO DE LA LINEA. CONVER-
GENCIA DE LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA. EL
TRAMITE DE INFORMACION PUBLICA ES UNA EXIGENCIA
DE LA LEF CON INDEPENDENCIA DE QUE LO EXIJA, O NO,
LA LEGISLACION SECTORIAL

La actuaciéon administrativa recurrida es la resolucion de la Direccion General
de Transportes de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la Junta
de Andalucia de 24 de mayo de 2007 que aprob6 el denominado Proyecto cla-
ve T-TC6120/PPRO “Construccion del Tren—Tranvia entre Chiclana de la
Irontera y San Fernando— Tramo: Caflo Zurraque—San IFernando. Variante a
via tnica en Calle Real del p.k 3,039 al 4,945, en la medida en que su apro-
bacion lleva implicita la declaracion de utilidad puablica, la necesidad de ocu-
pacion y la adquisicion de derechos correspondientes que precisa la ejecucion
de la mencionada obra publica, con afectacion de derechos de los recurrentes,
a los que se resolvi6 citar a fin de proceder al levantamiento de las correspon-
dientes actas previas a la ocupacién. Son varios los argumentos que la deman-
da desgrana para oponerse a la afectacion de sus bienes y derechos a la opera-
cién expropiatoria mencionada, no obstante, aunque entre ellos se encuentra
la inadecuacion del procedlmlento de urgencia seguido conforme marca el ar-
ticulo 52 de la Ley de Expropiacién Forzosa e incluso, la falta misma de justi-
ficacion de la expropiacion, es logico anteponer a cualquier otro examen el de
las irregularidades del procedimiento, dado que, como veremos, inciden inclu-
so en la validez del proyecto determinante de la expropiacion, esto es, su cau-
sa expropiandi.
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Revisado el expediente, es decir, limitando nuestro examen a las actuacio-
nes tal y como aparecen documentadas por la propia Administracion acti-
va, es posible, sin mas miramientos, destacar, al menos, dos omisiones a
nuestro parecer capitales.

En primer lugar, no nos ha sido posible constatar la aprobacién del estudio
informativo de la Plataforma reservada de Transporte Pablico de Chiclana
de la Frontera y San Fernando. El Letrado de la Junta de Andalucia acha-
ca a los recurrentes la confusion entre estudio informativo —que no necesi-
taba aprobacién— y proyecto, —que la precisaba y por ello la obtuvo, en los
términos ya descritos arriba—, mas consideramos que el error cae de su la-
do. Es necesario puntualizar que este recurso exige un especial cuidado pa-
ra salvar el obstaculo que supone el que la obra ferroviaria a que se refiere
este recurso se haya desarrollado bajo el imperio de, al menos, dos cuerpos
legales distintos, de un lado la Ley 9/2006, de 26 de diciembre, de Servicios
Ferroviarios de Andalucia, de otro la Ley de las Cortes Generales de
16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, que
el Letrado de la Junta reconoce vigente en la fecha de que data el estudio
informativo, mes de septiembre de 2003 y a este respecto, el Letrado auto-
némico argitye que por ello no era entonces necesario un acto de aproba-
ci6n del estudio informativo, que venia referido, exclusivamente, al proyec-
to del que habla el articulo 152 de estatal LOTT y que, por tanto, basto
que, una vez elaborado, se sometiese a informacién ptblica y ambiental por
resolucion de 9 de septiembre de 2003, publicada en el BOJA n® 123, de 23
de septiembre.

Lo que el articulo 152 de la LOTT entiende por proyecto ha tenido que ser,
forzosamente, el documento que en el expediente figura bajo la denomina-
ci6n de estudio informativo, —con independencia de las razones de seme-
jante ambigiiedad terminolégica—, y lo que el Letrado de la Junta conside-
ra proyecto no es sino el proyecto de construccion, que es el que con mayor
detalles contiene los aspectos geométricos de la obra y la definicién en con-
creto de los bienes y derechos afectados. Efectivamente, estamos conforme
con la idea de que en el esquema de la LOTT (y de su Reglamento, apro-
bado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, arts. 225 y si-
guientes), para realizar el establecimiento o ampliaciéon de lineas ferroviarias
de transporte ptblico era necesario que por el 6rgano competente de oficio
o0 a instancia de parte interesada, se aprobase el correspondiente proyecto,
en el que habia que incluir la memoria descriptiva de las necesidades a sa-
tisfacer y de los factores de todo orden a tener en cuenta, los planos gene-
rales y parciales, la descripcion del trabajo y de las obras, asi como de las
circunstancias técnicas de la realizacion de las mismas, el presupuesto gene-
ral y en su caso los presupuestos parciales, y las demas circunstancias que
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reglamentariamente se determinen. Pero sin abundar en disquisiciones te6-
ricas, la prueba de que el documento sometido a informacién publica, fal-
tando a su nombre, cumplia funciones que excedian del ambito puramente
informativo o prospectivo la proporciona la misma la resolucién que orde-
no el sometimiento a este tramite, al expresar que se acordaba justamente a
los efectos previstos en los articulos 15y 16 de la Ley 16/1987, de Ordena-
cion de los Transportes Terrestres, y 25, 26 y 228 de su Reglamento de apli-
cacion, y basta, simplemente, detenerse en el contenido de este Gltimo para
comprender que en todo momento se refiere a un proyecto de las trascen-
dencia anteriormente indicada (memoria descriptiva, planos generales, pre-
supuesto... etc., en suma, un proyecto de trazado y de seleccion de alterna-
tivas) que por ello, logicamente, precisa de aprobacién para alcanzar la ne-
cesaria ejecutividad. Y en el plano sustantivo, la lectura de las alegaciones
efectuadas por diversas asociaciones y las Administraciones afectadas reve-
la que el contenido del llamado estudio informativo responde a lo que la
LOTT considera proyecto, entendido como documento es el trazado global
de la linea proyectada. En consecuencia, el proyecto recurrido no encarna
sino lo que determina la legislacion sectorial paralela (nos referimos a la Ley
25 /1988, de Carreteras, art. 7.1, y su Reglamento) o la actualmente vigen-
te Ley 9/2006, de Servicios Ferroviarios de Andalucia, denominan proyec-
to de construccién, para referir aquel documento destinado a detallar los as-
pectos geométricos de la obra, y definir en concreto de los bienes y derechos
afectados por su ejecucion. Comoquiera que la propia Administracion es
quien atribuye al estudio informativo naturaleza de proyecto sujeto a apro-
bacién, en el ambito de actuaciones escalonadas en que nos movemos, el
que tenga que considerarse no realizada, al no obrar en el expediente, de-
termina a su vez que el proyecto recurrido carezca de causa juridica valida.
La segunda irregularidad procedimental de caracter invalidante atafie a la
omision del tramite de informacion publica del proyecto de construccion del
tren—tranvia recurrido. La obligatoriedad de este tramite no es una especia-
lidad de la legislacion de obras ferroviarias, sino que, en realidad, resulta de
la norma sobre expropiacion forzosa, concretamente de lo dispuesto en el
articulo 56 del Reglamento ¢jecutivo de la LEF, aprobado por Decreto de
26 de abril de 1957, que de este modo reafirma su caracter de telon de fon-
do de las actuaciones expropiatorias sectoriales. Precisamente sobre la ne-
cesidad de respetar el tramite de informacion publica previsto en el Regla-
mento de la LEF se ha pronunciado no hace mucho el propio Tribunal Su-
premo, en sentencias (STS de 18 de diciembre de 2009 rec. nam.
4238/2006; ST'S de 10 de noviembre de 2009, rec. nim. 1754/2006) que,
no obstante dictarse al amparo de la legislacion sectorial de carreteras, re-
sultan extrapolables al supuesto enjuiciado, ya que también en este caso “la
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respuesta a esta cuestion se encuentra en el art. 56 del REF, del que cabe deducir que aun-
que la informacion piiblica del proyecto de trazado no_fuese necesaria por imposicion de la
Ley de Carreteras (mutatis mutandi, la legislacion sobre obra ferroviaria), e/ trd-
mute de informacion piblica de 15 dias al que se refiere el art. 56 del RET no podria omi-
tirse; sin que tal pueda ser sustituido por la informacion piblica de los estudios informa-
twos ni por la ofrecida en la resolucidn de convocatoria al levantamiento de actas previas,
que cuenta con una limitacion de alegaciones importante (subsanar posibles errores en la
relacion de bienes y derechos afectados), por lo que el procedimiento expropiatorio crea in-
defension y ha de anularse.

La indemnizacién por no poder retrotraer la ocupacion de bienes y dere-
chos que necesariamente ha de claudicar tras un fallo estimatorio remite,
dado que sobre este punto nada sabemos como Tribunal, (aunque debe re-
conocerse que la prueba sobre este particular fue rechazada, precisamente
por lo que senalamos inmediatamente) al escenario de la ejecucion o ineje-
cucion de la sentencia previsto en los articulos 18 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y 105 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién contencioso—administrativa, ya que es
alli, y no en otro lugar, donde la Administraciéon debe proponer lo que esti-
me conveniente sobre la imposibilidad de ejecutar “in natura” la sentencia
(forma de ejecucion siempre preferente) y el Juez o Tribunal decidir si real-
mente existe realmente causa de imposibilidad material o legal de ejecucion
que amerite la correspondiente indemnizacién sustitutiva, o si, por el con-
trario, lo que procede es adoptar las medidas necesarias que aseguren la ma-
yor efectividad de la ejecutoria.

Procede desestimar (sic) el recurso, sin que se aprecie temeridad ni mala fe
a efectos de imposicion de costas.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos (sic) el recurso 175/2008 interpuesto por
el Procurador Sr. X y en consecuencia, declaramos nulo y sin efecto la re-
soluciéon de la Direccion General de Transportes de la Consejeria de Obras
Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia de 24 de mayo de 2007 que
aprob6 el denominado Proyecto clave T-TC6120/PPRO “Construccién
del Tren—Tranvia entre Chiclana de la Frontera y San Fernando— Tramo:
Cafio Zurraque—San Fernando. Variante a via tnica en Calle Real del p.k
3,039 al 4,945, dejando asimismo sin efecto lo actos y tramites de ejecu-
cion llevados a cabo, en su caso, por la Administraciéon demandada para la
ejecucion del proyecto, con los efectos restitutorios inherentes que sean
oportunos.

(St. de 29 de octubre de 2010 Sala de Sevilla. Ponente. Javier Rodriguez Moral)
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XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA. PRUEBA.
ADMINISTRACION SANITARIA. REDUCCION DE TITULARES
DE ASISTENCIA SANITARIA CORRESPONDIENTES A UN ME-
DICO SIN REDUCCION REAL DE PACIENTES CON REDUC-
CION SALARIAL EFECTIVA

Alterando el orden de los motivos de impugnacion que se hacen valer en el es-
crito de apelacion, el segundo de los esgrimidos reprocha a la sentencia el des-
conocimiento de la potestad de autoorganizacion de la Administracién Sanita-
ria andaluza en materia de cupo cuando el nimero de titulares con derecho a
la asistencia sanitaria asignado estuviera por encima de su cupo maximo.

Una lectura atenta de la resolucion judicial demuestra inequivocamente que
no se ha desconocido la potestad de autoorganizacion de la Administracion en
esta materia. En ningtn instante se cuestiona la legalidad de la Resolucion del
Director Gerente del Hospital Universitario Puerta del Mar de fecha 5 de no-
viembre de 2003 asignando al apelado, en su condicion de Médico Jefe del
Equipo de la especialidad de traumatologia y adscrito al Centro de Especiali-
dades “Vargas Ponce” de Cadiz un cupo de titulares del derecho a la asisten-
cia sanitaria de 17.783, con efectos de 1 de noviembre de 2003. De esta forma
se paséd de un cupo de 31.798 titulares del derecho a la asistencia sanitaria asig-
nados a la plaza del facultativo especialista apelado a los 17.783 referidos vy, es-
to, en principio con las consecuencias retributivas inherentes a tal disminucion.

La controversia a la que da respuesta la sentencia no gira en torno a la fa-
cultad de la Administracion de reducir el cupo, sino a si efectivamente esta
reduccion ha sido real o puramente formal, de tal modo que la carga de tra-
bajo ha permanecido inalterable. Es en este marco donde juegan efectiva-
mente las reglas sobre la carga de la prueba y aqui la Administraciéon ape-
lante reprocha a la resolucion judicial la vulneracion del art. 217.2 LEC que
obligaba al recurrente inicial a probar los hechos de los que ordinariamen-
te se desprenda, segtin las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juri-
dico correspondiente a su pretension econdmica, siendo asi que a su juicio
en ningun instante el demandante ha probado que el cupo adjudicado no se
correspondiera con el namero real de titulares de la prestacion sanitaria.

El planteamiento que realiza la Administracién es puramente formal. El
principio de que a quien invoca un derecho le corresponde probar los he-
chos en que se fundamente no puede desligarse de otro de igual entidad co-
mo es el de la facilidad y posibilidad probatoria. El médico demandante
pone de manifiesto lo que a su juicio implica una anomalia: el hecho de
que pese a la importante reducciéon del nimero de cartillas asignadas, el
volumen de trabajo permanecia inalterable. Precisamente por esa circuns-
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tancias solicité que se le facilitara el nombre, clave médica y el numero de
las cartillas, respondiendo la Administraciéon sanitaria con el silencio. Si a
lo anterior unimos, como acertadamente menciona la juzgadora de instan-
cia, que a través de la Base de Datos de Usuarios del SAS, la Administra-
cién con suma facilidad podria acreditar cual sea el real y efectivo ntimero
de usuarios de la prestacion sanitaria asignados al facultativo apelado y
que, sin embargo, nada hizo al respecto, la conclusion a que se llega en la
sentencia apelada es de todo punto acertada en orden al reconocimiento
de la retribucién econémica reclamada al corresponder con el trabajo efec-
tivamente realizado.

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA PERSO-

NAS jURiDICAS; REQUISITOS DE LEGITIMACION. FALTA DE
DOCTRINA UNANIME DEL TSJA. NO ES EXIGIBLE A LAS SO-
CIEDADES EL REQUISITO DEL ARTICULO 45.2.D 1]

La declaracion de inadmisibilidad del recurso contencioso—administrativo se
fundamenta en la sentencia apelada en la falta de aportacién del documento
que acredite el cumplimiento de los requisitos exigidos para entablar acciones
las personas juridicas con arreglo a las normas o estatutos que le sean de apli-
cacion, tal y como exige el art. 45.2. d) LJCA.
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Pues bien, sobre la exigibilidad de aportar este tipo de documentos, lo cier-
to es que la jurisprudencia del Tribunal Supremo dista de ser uniforme. Y
s1 bien sobre este punto se ha llegado a dictar una sentencia por el mismo
Pleno de ese Tribunal, concretamente de fecha 5 de noviembre de 2008, en
el sentido de exigir el acuerdo societario para ejercitar la acciéon, como he-
mos referido, ademas de no contar con la unanimidad de los votos, se han
dictado sentencia posteriores apartandose del criterio sentado en dicho Ple-
no. Asi podemos citar entre otras sentencia de 14 de mayo de 2009 en la
que se entendié subsanado el requisito procesal, en cuanto que el poder
otorgado al Procurador, lo fue por quien habia sido apoderado directa-
mente por el consejero delegado de la sociedad, a quien el Consejo de Ad-
ministraciéon de la sociedad recurrente habia delegado todas las facultades
del mismo que eran susceptibles de delegacion.

Un paso mas a la hora de interpretar este requisito, se ha dado por la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2009, en la que se han
llegado a sentar dos puntos basicos en orden a la exigibilidad de este docu-
mento: a) a las entidades mercantiles, solo es exigible el requisito previsto en
el articulo 45.2 a), pero no el de la letra d), que se refiere inicamente a las
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instituciones que por prescripcion legal o estatutaria deban recabar el acuer-
do favorable de determinados 6rganos sociales para el ejercicio de acciones
ante la jurisdiccién contenciosa; y b) considera acreditado el presupuesto
ahora discutido cuando se aporte documento legitimado notarialmente sus-
crito por un apoderado a quien un miembro del Consejo de Administracion
le confiera poder para interponer recursos.

En el caso de autos, consta aportada certificacion emitida por D. M.P.T.
adoptando la decisiéon de interponer en nombre de Centros Comerciales
xxx, S.A. el presente recurso, habiendo sido dicha persona apoderada por
el Consejo de Administracién de dicha entidad para decidir, a su leal saber
y entender y con la misma amplitud y discrecionalidad que si dicha decisién
o acuerdo hubiera sido adoptada por el 6rgano de administracion, entablar
acciones ante los Juzgados y Tribunales de cualquier jurisdiccion. Pues bien,
con lo mas arriba expuesto sobre las dudas de exigibilidad a este tipo de per-
sonas juridicas del requisito estudiado, asi como con las circunstancias con-
cretas del caso de autos, este 6rgano jurisdiccional no puede sino concluir
en la correcta interposiciéon del recurso, y por tanto en la necesaria revoca-
ci6on de la sentencia de inadmision.

Por lo demas y en obligada congruencia con lo solicitado por la parte ape-
lante, no debemos entrar a examinar las cuestiones planteadas por las par-
tes sobre la legalidad del acuerdo sancionador y conforme a lo instado or-
denamos la devolucién de lo actuado al juzgado de instancia a fin de que
proceda a dictar sentencia sobre el fondo del asunto.

(St. de 24 de febrero de 2011. Sala de Sevilla. Ponente Vizquez Garcia)

XVIII. PERSONAL. CONCURSO ACCESO A LA FUNCION PUBLI-

CA. ANULA RELACION DE APROBADOS A CUERPOS DE
GRADO MEDIO POR VIOLACION DE LA ADMINISTRA-
CION DE SUS PROPIAS NORMAS DE CONVOCATORIA AL
NO COMPUTAR COMO MERITOS LOS ANOS TRABAJA-
DOS EN LA ADMINISTRACION EN GENERAL Y EN CON-
CRETO EN LA LOCAL

El presente Recurso contencioso—administrativo tiene por objeto la Orden de
1 de septiembre do 2006. de la Consejeria de Justicia y Administraciéon Pabli-
ca de la Junta de Andalucia, por la que se nombran funcionarios de carrera del
Cuerpo de Técnicos de Grado Medio, opciéon Trabajo Social (B.2010); y la Or-
den de 4 de diciembre de 2006 por la que se desestima el Recurso de Alzada
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interpuesto por la demandante contra la Resolucion de 23 de junio de 2006,
de la Secretaria General para la Administracion Pablica, por la que se hace pu-
blica la relacion definitiva de aprobados y se ofertan vacantes a los aspirantes
seleccionados en las pruebas selectivas de acceso libre, para ingreso en el Cuer-
po de Técnicos de Grado Medio, opcion Trabajo Social (B.2010), (BOJA nam.
129, de 6 de julio de 2006).
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La demandante particip6 en las pruebas selectivas para ingresar en el Cuer-
po de Técnicos de Grado Medio, opcion Trabajo Social (B.2010), de la Jun-
ta de Andalucia, convocadas por Orden de 15 de noviembre de 2004 (BO-
JA ntm. 235, de 1 de diciembre de 2004). Considera la actora, en sintesis,
que en el apartado “Valoracion del trabajo desarrollado” no se le ha valo-
rado, conforme a la Base Tercera 3.1.a) de la Convocatoria los servicios
prestados en Cuerpo homologo al convocado en el Ayuntamiento. Anade
falta de motivacion de la Resolucion de 23—6-2006 y finalmente refiere que
la Orden de 4 de diciembre de 2006 ha sido adoptada por el Secretario Ge-
neral para la Administracién Publica, por delegacion de la Consejera, sien-
do el mismo 6rgano que adopté la Resolucion de 23—-6-2006.

Por su parte, la representacion de la Junta de Andalucia se opuso, en sinte-
sis, a los pedimentos formulados de contrario en base a que, para poder ser
valoradas, sus funciones tendrian que ser idénticas y los puestos de trabajo
laborales no lo son con los funcionariales, que en la vida laboral aparece el
grupo de cotizacion 02, que se trata de servicios prestados en otra Adminis-
tracion, la Local, y asimismo apela a la discrecionalidad técnica de la Co-
mision de Seleccion.

Entrando primeramente en el analisis de la aducida falta de motivacion, de-
be sefalarse que la motivacion tiene por objeto dar a conocer al adminis-
trado las razones de la decision adoptada, lo que no sélo asegura la seriedad
en la formulacién de la voluntad de la Administracion, sino que permite al
interesado impugnar el acto de que se trate con posibilidad de criticar las
bases en que se funda y, en tltimo término, facilita el control que el articu-
lo 106.1 de la CE encomienda a los Tribunales de Justicia. Ahora bien, es
doctrina del Tribunal Supremo la que senala que no cabe confundir la mo-
tivacién escueta con la falta de motivacion, rechazando el Alto Tribunal
que se produzca indefensién cuando consten con claridad o suficiente deta-
lle los datos facticos y juridicos que posibiliten la necesaria contradiccion y
que sirvan para desvirtuar la apreciacion de la Administracion (STS de 21
de mayo de 1997). Pues bien, en el presente caso, analizada la Resolucion
de 25-6-2006, forzoso es concluir su suficiente motivaciéon —con funda-
mento en las Bases Séptima y Octava de la Convocatoria— toda vez que las
Alegaciones a las listas provisionales se resuelven por el Tribunal calificador
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mediante la publicaciéon de las listas definitivas, que detallan los aspirantes
que han superado la fase de seleccion de la categoria convocada, lo que con-
duce a la Administracion a excluir a la actora del presente proceso extraor-
dinario de consolidacion de empleo, por todo lo que no puede prosperar la
falta de motivacion alegada, toda vez que existe una exteriorizacién y pues-
ta en conocimiento de la interesada de los motivos internos que llevaron a
la formacién de la voluntad del o6rgano (STS de 25-10-1993 y
21-12-1994). de modo que la actora conoci6 y qued6 enterada perfecta-
mente, desde el principio, de los motivos de hecho y de derecho en que se
basa la decisiéon sobre su puntuacién, con lo que, en cualquier caso, no ha
sufrido indefensiéon material alguna o que no haya podido remediarse con
su acceso a los recursos administrativos y a este proceso jurisdiccional.
Entrando en el analisis de la alegacion que hace la actora respecto a que la
Orden de 4 de diciembre de 2006 ha sido adoptada por el Secretario Ge-
neral para la Administracion Pablica, por delegacion de la Consejera, sien-
do el mismo 6rgano que adopté la Resolucién de 23-6-2006; debe poner-
se de manifiesto que, como se desprende de la propia Orden, la misma ha
sido dictada por la Consejera de Justicia y Administraciéon Puablica, siendo
lo que se delega en el Secretario General para la Administracion Pablica la
firma de la misma, tratandose, en tltima instancia, de irregularidades pro-
cedimentales que no le causan indefension.

Centrado, pues, el objeto de debate sobre el fondo, procede el analisis pri-
meramente de las alegaciones de la actora respecto a la “Valoracién del tra-
bajo desarrollado” sobre lo que sefiala que no se le ha valorado, conforme
ala Base Tercera 3.1.a) de la Convocatoria los servicios prestados en Cuer-
po homoélogo al convocado en el Ayuntamiento de T. Pues bien, con res-
pecto a ello debe ponerse de manifiesto primeramente que la Base Tercera
3.1.a) de la Convocatoria dispone que: “Por cada mes de experiencia en puestos de
trabajo del Cuerpo de Técnicos de Grado Medio a que se aspire, incluidos en la Relacion
de Puestos de Trabajo de la Administracion General de la Junta de Andalucia; asi como
en puestos de trabajo de Cuerpos y opciones homologas en cualquier Administracion Pi-
blica, incluido el personal laboral: 0,20 puntos. El trabajo desarrollado se deberd justifi-
car mediante certificado de la Administracion para la que se prestaron los servicios donde
conste el periodo, Cuerpo y opcion o categoria profesional y tipo de relacion™. Sentado
esto debe ponerse de manifiesto que esta Sala tiene declarado que a fin de
valorar el trabajo desarrollado lo que ha de tenerse presente no es el puesto
de trabajo en si, sino las funciones efectivamente desempenadas por el tra-
bajador, por lo que, debera de acudirse a las funciones realmente llevadas a
cabo por el mismo para determinar la procedencia de la valoracion o no de
dichos méritos. A este respecto debe de acudirse al expediente administrati-
vo, de cuyo informe de vida laboral unido a la certificacién del Ayunta-
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miento, se desprende que la actora ha prestado sus servicios como trabaja-
dora social en dicha Administracion desde el 22-10-1987, funciones que
evidentemente se corresponden con las del Cuerpo de Técnicos de Grado
Medio, opcién Trabajo Social (B.2010), por lo que tal pretension debe ser
estimada, maxime cuando las Bases no excluyen a la Administracién Local,
sino que expresamente explicitan que puede tratarse de experiencia en cual-
quier Administraciéon Publica, e incluido el personal laboral. Razones todas
ellas que determinan la estimacion del recurso contencioso—administrativo,
anulando las resoluciones recurridas por no ser ajustadas a derecho, con las
consecuencias legales que ello comporte en el proceso selectivo.

No se hace expresa imposicion de las costas causadas en esta instancia, de
conformidad con lo que dispone el articulo 139.1 de la LJCA de 1998.
Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplica-
cibn, esta Sala, en nombre de S.M. el Rey y por la autoridad conferida por
la Constitucion, dicta el siguiente

FALLO

QUE DEBE ESTIMAR'Y ESTIMA el recurso contencioso—administrativo
interpuesto por la procuradora xxxx en nombre y representaciéon de Xxxxx
contra la Orden de 1 de septiembre de 2006, de la Consejeria de Justicia y
Administraciéon Puablica de la Junta de Andalucia, por la que se nombran
funcionarios de carrera del Cuerpo de Técnicos de Grado Medio, opcién
Trabajo Social (B.2010); y contra la Orden de 4 de diciembre de 2006 por
la que se desestima el Recurso de Alzada por ella interpuesto contra la Re-
solucion de 23 de junio de 2006, de la Secretaria General para la Adminis-
tracion Publica, por la que se hace publica la relacion definitiva de aproba-
dos y se ofertan vacantes a los aspirantes seleccionados en las pruebas se-
lectivas de acceso libre, para ingreso en el Cuerpo de Técnicos de Grado
Medio, opciéon Trabajo Social (B.2010), (BOJA nim. 129, de 6 de julio de
2006), anulando las resoluciones recurridas por no ser ajustadas a derecho,
y declarandose el derecho de la xxxxx a que se le valoren conforme a la Ba-
se Tercera 3.1.a) de la Convocatoria, a razén de 0,20 puntos por mes tra-
bajado, los servicios prestados en el Ayuntamiento de T., con las conse-
cuencias legales que ello comporte en el proceso selectivo. Sin expresa im-
posicion de las costas causadas.

(St. de 25 de abril de 2011. Sala de Granada. Ponente Pilar Bensusdn Martin)
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Cronica Parlamentaria

La conversion del Decreto-Ley en Ley y la
practica de las “normas intrusas”

Que el reformado Estatuto de Autonomia ha incorporado importantes
novedades en materia de fuentes del Derecho, es una afirmacion de la que ya
nos hemos hecho eco repetidamente en anteriores cronicas. Y aunque varias
de las aportaciones suscitan dudas en lo concerniente a la delimitacion de su
exacto alcance (como el ambito material reservado a las leyes de mayoria ab-
soluta ex art. 108 EAAnd), ninguna esta generando ni por asomo tantas con-
troversias como la figura del decreto—ley. Con independencia de los problemas
que, por naturaleza, suscita una fuente del derecho que reclama la colabora-
ci6n de dos poderes, es lo cierto que la severa crisis econémica y financiera por
la que atravesamos ha animado a su utilizacién intensiva en los tltimos meses,
proyectandose (y multiplicandose) asi en la practica los interrogantes que esta
categoria normativa ya suscita con su solo examen teorico.

Precisamente vamos ahora a ocuparnos de la interesante cuestion desvela-
da con ocasion de la tramitacion parlamentaria del Decreto—Ley 7/2010, de 28
de diciembre, de medidas para potenciar inversiones empresariales de interés es-
tratégico para Andalucia y de simplificacion, agilizacion administrativa y mejo-
ra de la regulacion de actividades econémicas en la Comunidad Auténoma de
Andalucia. Tal y como se reconocia en su Exposicion de Motivos, en el marco de
una situacién econémica condicionada por la pérdida de empleo y tejido em-
presarial, el Decreto—Ley vendria a sumarse a los “esfuerzos de simplificacion ad-
ministrativa y de mejora de la regulacion dirigidos a generar confianza en aque-
llos agentes econdémicos que tienen iniciativas para acometer inversiones que
puedan favorecer el impulso de la recuperaciéon econémica, propiciando la cre-
acion de riqueza y empleo en el territorio andaluz”. Y para la consecucion de es-
te objetivo, se contemplaban diversos tipos de medidas que pueden sistematizar-
se en dos bloques. De una parte, “las dirigidas a agilizar la ejecuciéon de grandes
proyectos de inversiéon empresarial que puedan contribuir al cambio de modelo
productivo y, por otra, las orientadas a facilitar la generacion de tejido empresa-
rial y, en particular, de pequefias y medianas empresas para dinamizar el desa-
rrollo local y la creacion de empleo”. En lo concerniente al primero de los blo-
ques mencionados, el Decreto—Ley establecia “un procedimiento agil para la de-
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claracion del proyecto de inversion empresarial de interés estratégico para An-
dalucia”; de tal suerte que este tipo de proyectos tendrian “una tramitacion pre-
ferente y urgente, reduciéndose a la mitad tanto los plazos correspondientes a los
tramites establecidos en los procedimientos administrativos de la Comunidad
Autéonoma que deban seguirse para la efectiva ejecucion del proyecto, como los
plazos para resolver y notificar dichos procedimientos, ademas de otros efectos
de fomento de inversion”. Y en lo relativo al segundo de los bloques, el Decre-
to—Ley incorporaba “figuras de mejora de la regulacion y simplificacion admi-
nistrativa para agilizar la inversion de pequenas y medianas empresas, como la
declaracion responsable o la comunicacion previa, instrumentos que permitiran
a las personas emprendedoras —proseguia la Exposiciéon de Motivos— iniciar una
actividad empresarial o profesional de forma agil y flexible, cambiandose el con-
trol previo de las Administraciones Publicas por el control posterior”.

No obstante, el Decreto-Ley incluia alguna decision cuya relacion con las
finalidades que lo habian impulsado resultaba cuando menos distante, como la
prevista en la Disposicion final cuarta de ampliar el plazo de entrada en vigor
del canon de mejora de infraestructuras hidraulicas de depuraciéon de interés
de la Comunidad Auténoma’, o la modificacién de la fecha de entrada en vi-
gor del impuesto sobre las bolsas de plastico (Disposicion final quinta). Y cla-
ramente ajena a dichos objetivos era la medida contemplada en la Disposicion
final séptima, que abre la posibilidad —limitada al ejercicio 2011— de que el
Consejo de Gobierno conceda anticipos a las Corporaciones Locales con car-
go a la participacion de las entidades locales en los tributos de la Comunidad
Auténoma (Disposicion final séptima).

Pues bien, dado que el debate y votacion sobre su convalidacion tenia que
producirse entre periodos de sesiones, este Decreto—Ley fue convalidado por la
Diputacion Permanente en su sesién de 17 de enero de 2011, que acord6 asimis-
mo su tramitacién como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia®. Una

!'El plazo inicialmente previsto en la disposicién final octava, parrafo 2, de la Ley 9/2010, de
30 de julio, de Aguas de Andalucia, que disponia su aplicacion a partir del 1 de enero de 2011,
se amplio6 al 1 de mayo de 2011.

2 Que modifico, en efecto, el parrafo tercero de la disposicion final tercera de la Ley 11/2010,
de 3 de diciembre, de medidas fiscales para la reduccion del déficit publico y para la sostenibili-
dad, al objeto de fijar la entrada en vigor del referido impuesto a partir del dia 1 de mayo de 2011.

3 Tramitacion que excluye, sin embargo, el debate de totalidad previsto en el articulo 111 del
Reglamento (punto cuarto de la Resolucién de la Presidencia del Parlamento de Andalucia, de
5 de junio de 2008, sobre control por el Parlamento de los Decretos—Leyes dictados por el Con-
sejo de Gobierno).
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decision de la Diputacion Permanente que fue ratificada por el Pleno en la sesion
convocada los dias 16 y 17 de febrero de 2011, de conformidad con lo previsto
en el punto quinto de la Resolucion de la Presidencia del Parlamento, de 5 de ju-
nio de 2008, sobre control por el Parlamento de los Decretos—Leyes dictados por
el Consejo de Gobierno. Segtin dispone el mencionado punto quinto: “De pro-
ducirse la convalidacion por la Diputacion Permanente entre periodos de sesio-
nes, y siempre que algin grupo parlamentario manifieste de modo expreso su de-
seo de que el decreto-ley convalidado se tramite como proyecto de ley, la solici-
tud sera sometida a decision de dicho 6rgano. Si la Diputacion Permanente se
pronunciase a favor, asi lo hara constar en el informe que debe presentar al Ple-
no del Parlamento en la primera sesion ordinaria. En la citada sesion, el Pleno de
la Camara ratificara o no la decisién adoptada. Si el Pleno acordase la ratifica-
ci6n, se remitird a la Comision competente para proseguir su tramitacion”.

En la sesion de 26 de abril, la Mesa de la Comisiéon de Economia, Inno-
vacién y Ciencia calificaria favorablemente y, en consecuencia, admitiria a tra-
mite las treinta y tres enmiendas presentadas al proyecto por los grupos parla-
mentario Izquierda Unida (13 enmiendas), socialista (7) y popular (13)*. A los
efectos de esta cronica es necesario resenar las enmiendas nam. 32 y 33 defen-
didas por el grupo popular, toda vez que se dirigian frontalmente contra el he-
cho de que se hubiera incorporado al Decreto—Ley (ahora proyecto) la regula-
ci6n de materias que no guardaban conexion con los asuntos y finalidades pre-
tendidamente inspiradores del dictado de la norma. En efecto, dichas en-
miendas pretendian la supresion, respectivamente, de las disposiciones finales
cuarta y quinta, las cuales, como hemos adelantado, versaban sobre el plazo de
entrada en vigor del canon de mejora de infraestructuras hidraulicas de depu-
racion de interés de la Comunidad y Auténoma y del impuesto sobre las bol-
sas de plastico de un solo uso. La justificaciéon de ambas enmiendas fue idénti-
ca, a saber: “No se considera oportuna la inclusiéon y utilizaciéon de esta nor-
mativa para modificacion de textos normativos no relacionados con el asunto
que se pretende regular”. Asi, pues, con estas enmiendas se pretendia atajar
una practica que suele considerarse una relativamente frecuente deficiencia de
técnica legislativa, esto es, la inclusion de “normas intrusas”; defecto consis-
tente en incluir en un determinado cuerpo legislativo una norma relativa a una
materia ajena a la que constituye el objeto de la ley, lo que evidentemente pue-
de generar incertidumbre sobre la propia existencia de la norma®. Sin embar-

* BOPA 669, de 3 de mayo de 2011, pag. 3y ss.
5 Manuel MEDINA GUERRERO: “El control jurisdiccional de los defectos de técnica legis-

lativa”, en Pegoraro/Porras Nadales (ed.), Qualita normatiwa e tecnica legislativa. Europa, Statr, enti territo-
riali, Bonomo/Parlamento de Andalucia/Universidad Pablo de Olavide, Bologna, 2003, pag. 134.
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go, estas enmiendas de supresion —al igual que la totalidad de las restantes pre-
sentadas por los grupos Izquierda Unida y popular— no serian aceptadas por
la Comision en la sesion celebrada el 4 de mayo, incorporandose por tanto al
Informe de la Ponencia tinicamente las enmiendas del grupo socialista®.

Pero, muy probablemente, desde el prisma de la practica de las “normas
Intrusas”, tanto mas relevantes que las reiteradas enmiendas lo son dos en-
miendas de adicion defendidas por el grupo socialista —exitosamente hasta el
momento en que esto se escribe—, las nimero 19 y 20. La Gltima citada pro-
pone la incorporacién de una nueva Disposicién final quinta ter, en virtud de
la cual se modifique el apartado 1 del articulo 30 del Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Ge-
neral de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia, que pasaria a adoptar
la siguiente redaccion “Salvo lo establecido por leyes especiales, las obligacio-
nes prescribiran a los cuatro afnos”. Y la enmienda nim. 19 es mucho mas ex-
tensa, ya que, a través de la adicién de una nueva Disposicion final quinta bis,
persigue la modificacion de diversos preceptos de la Ley 4/1989, de 12 de di-
ciembre, de Estadistica de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Sin entrar
obviamente en detalles —que llevarian a esta seccion a unas dimensiones desu-
sadas—, se apunta la reforma de su articulo 26, referente a la organizacion del
Sistema Estadistico y Cartografico; del primer parrafo del apartado 2 del art.
28 sobre la Comision Interdepartamental de Cartografia y Estadistica; de los
puntos ¢), f) y j) del apartado 2 del art. 39, relativo al Consejo Andaluz de Es-
tadistica y Cartografia, y del apartado g) del art. 30. Ademas, se incluye en la
Ley 4/1989 una nueva disposiciéon adicional segunda (sobre asuncion de fun-
clones en materia cartografica) y tercera (cambios de referencias del ordena-
miento juridico), una nueva disposicién transitoria primera (organizacion y
funcionamiento de los 6rganos colegiados y de direccién) y se modifica la dis-
posicién derogatoria tnica.

Dado que, como parece palmario, ni la prescripcion de las obligaciones ni
el sistema estadistico y cartografico parecen mantener una relacion directa con
la materia objeto del proyecto, la conversion del Decreto—Ley 7/2010 en Ley
viene a afnadir al problema de las “normas intrusas” el interrogante sobre los
limites y posibilidades del derecho de enmienda. ;En qué medida una en-
mienda relativa a un asunto por completo ajeno al proyecto o proposicion de
ley en tramitacion no deberia en realidad canalizarse como una especifica pro-

6 BOPA 674, de10 de mayo de 2011, pag. 3y ss.
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posicion? Un interrogante que fue, por vez primera, frontalmente abordado en
la STC 99/1987, inclinandose el Alto Tribunal por asumir una concepcion for-
mal de enmienda: “(...) no existe ni en la Constitucion ni en los Reglamentos
de ambas Camaras norma alguna que establezca una delimitacién material
entre enmienda y proposicion de ley. Ni por su objeto ni por su contenido hay
limite alguno a la facultad que los miembros de las Camaras tienen para pre-
sentar enmiendas, exceptuados los que, tanto para las enmiendas como parar
las proposiciones de ley, fijan los articulos 84 y 134.6 de la Constituciéon para
asegurar un ambito de acciéon propia del Gobierno” [F] 1° b)]. Y, en conse-
cuencia, alla donde no exista ningtin condicionante expresamente previsto en
el bloque de la constitucionalidad, los 6rganos rectores de las Camaras tendran
que admitir la iniciativa por la que han optado los “enmendantes”, pues “sélo
podrian alterar la que el propio autor del escrito o documento haya hecho
cuando efectivamente pueda apoyar esta rectificacion en algin precepto regla-
mentario” [F] 1° b)]. En resumidas cuentas, a la luz de esta concepcion es-
trictamente formal de enmienda, los érganos encargados de calificar los docu-
mentos parlamentarios deben considerar como tal todo escrito que se presen-
te con este caracter. Y en la hipdtesis de que la enmienda termine incorporan-
dose al texto definitivo de la ley, aun siendo perfectamente identificable como
“norma intrusa”, esta eventual “incorrecciéon” de técnica legislativa en ningn
caso llegaria a adquirir relevancia constitucional:

“En concreto es inadmisible la consideraciéon de que el art. 32.4 (pen-
sion de orfandad incompatible con trabajo activo) pueda causar inseguridad
por incluirse la norma en esta Ley 30/1984 y no en una relativa a clases pasi-
vas o de seguridad social. Lo mas que ello podria constituir seria una inco-
rreccion técnica, ajena a la jurisdiccion constitucional, pues la “materia” regu-

lada por una Ley, desde esa perspectiva, no ha de ajustarse a una pretendida
homogeneidad” [E] 6° ¢)].

Sucede, sin embargo, que esta comprension estrictamente formal de en-
mienda dista mucho de haberse mantenido permanentemente y sin fisuras en
la jurisprudencia constitucional. Asi se puso claramente de manifiesto en la
STC 2371990, en la que se resolvié un recurso de amparo interpuesto por di-
versos diputados de las Cortes Valencianas contra la inadmisiéon de su en-
mienda a la totalidad, con texto alternativo, presentada al proyecto de propo-
sicion de Ley Organica de reforma del art. 12.2 del Estatuto de Autonomia; re-
forma que pretendia reducir al 3% la barrera electoral del 5% fijada en la ver-
sion nicial del Estatuto. Importa resenar que la enmienda no se ceflia estricta-
mente a esta cuestion, puesto que pretendia extender la reforma estatutaria a
otros asuntos, tales como, por citar algunos ejemplos, la regulaciéon de las Di-
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putaciones Provinciales o las competencias en materia de educacion. El Tribu-
nal Constitucional desestimaria el amparo al entender que estaba fundada la
inadmision de la enmienda: ““Ires son... los requisitos de procedibilidad de es-
tas enmiendas: que sean suscritas por un Grupo Parlamentario (y no tnica-
mente por un Diputado o varios singularmente), que se presenten dentro del
plazo reglamentario...y, desde luego, que versen sobre la materia a que se re-
fiere el Proyecto de Ley que tratan de modificar. De cumplirse tales requisitos
—el tltimo de los cuales se deduce logicamente del caracter “alternativo” de las
propuestas—, el Presidente o la Mesa de la Comision han de dar traslado al Pre-
sidente de la Asamblea de las enmiendas formuladas, sobre las que habra de
recaer el pronunciamiento del Pleno “ (E] 5°). Y en el supuesto enjuiciado
—proseguiria su argumentacion el Tribunal—, «se cumplieron los dos primeros
requisitos antes indicados, siendo el tercero —correlacion entre proyecto y en-
mienda— el que se considerd por la Mesa de la Comision que no concurria, y
a ello explicitamente se refiere la motivacion de la Resolucion impugnada de
29 de noviembre de 1988: deber de la Mesa de “extremar su cuidado... en la
congruencia y adecuacion del contenido de las enmiendas con el texto al que
van dirigidas” y a la practica parlamentaria, cuando de modificacion de leyes
se trata, de “circunscribir el procedimiento al texto presentado o, a lo sumo, a
algtin aspecto directamente relacionado con el texto”». Asi, pues, a juicio del
Tribunal, nada habia que objetar desde el punto de vista del derecho funda-
mental invocado, toda vez que la Mesa se “atuvo a las normas reglamentarias’:
“respecto a la correlacion entre proyecto y enmienda, el art. 105.3 del Regla-
mento de las Cortes Valencianas califica las enmiendas a la totalidad como “las
que versen sobre la oportunidad, los principios o el espiritu del proyecto de ley”

(F] 5°).

A diferencia, por tanto, de lo sostenido en la STC 99/1987, ahora se con-
sidera necesario mantener unas claras lineas de separacién sustantiva entre la
enmienda y la proposicién de ley; y st bien la STC 23/1990 fundamenta for-
malmente su decision en la literalidad del precepto del Reglamento parlamen-
tario regulador de las enmiendas a la totalidad, subyace tras sus argumentos
una razon de diferente cufio que justificaria la asuncién de una compresion
material de la enmienda, a saber, evitar que por esta via pudiera eludirse el ré-
gimen més riguroso relativo a las proposiciones de ley’. Como afirmaria en el
repetido fundamento juridico quinto, con el modo de proceder de los deman-
dantes de amparo, “se desvirtiia lo que es una auténtica enmienda y se con-

7 En esta linca, Alberto ARCE JANARIZ: “El derecho de enmienda visto por el Tribunal
Constitucional”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nm. 41, 1994, pag. 166.
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vierte el escrito en el que se contiene en otro proyecto de modificacion del Es-
tatuto de mucha mayor envergadura en cuanto se pretende modificar otros
preceptos estatutarios que no son objeto del proyecto de Ley vy, al tiempo, in-
tentar con ello una iniciativa de reforma del Estatuto sin los requisitos de legi-
timacion precisos para ello, establecidos en el art. 61.1 de dicho Estatuto auto-
némico”.

Esta nueva linea jurisprudencial, lejos de constituir un precedente aislado,
tuvo una inmediata continuacién en el ATC 275/1993, que también resolvio
una demanda de amparo formulada por parlamentarios que entendieron vul-
nerado su derecho fundamental ex art. 23.2 CE con ocasiéon de la inadmision
de enmiendas. Mas concretamente, impugnaron la decision de la Mesa de la
Comision de Organizacion y Administracion de la Gamara de la Junta Gene-
ral del Principado de Asturias en relacién con las veintitrés enmiendas que pre-
sento el grupo parlamentario Izquierda Unida a la Proposicion de Ley de Re-
forma del Estatuto Asturiano; Proposicion de reforma que fue presentada por
los grupos popular y socialista en el marco de los Acuerdos Autonémicos de
1992, con el objeto de llevar al Estatuto las competencias previamente transfe-
ridas por la Ley Organica 9/1992. Sobre la base de que el art. 151.6 del Re-
glamento de la Junta General del Principado de Asturias, al establecer que las
enmiendas presentadas a las proposiciones de ley “solo podran referirse al ar-
ticulado”, esta excluyendo las enmiendas a la totalidad, se inadmitirian las en-
miendas formuladas por Izquierda Unida por cuanto, aunque estuvieran de-
ducidas en veintitrés escritos, suponian materialmente una enmienda a la tota-
lidad, al afectar al conjunto de los apartados de la Proposicion e incluso ana-
dir numerosos apartados nuevos a la futura reforma.

El Tribunal Constitucional consideraria, en linea con el precedente de la
STC 23/1990 y a la vista del contenido y alcance de las veintitrés enmiendas,
que no hubo vulneracién ninguna del derecho fundamental invocado:

«En este contexto, es evidente que en forma alguna puede conside-
rarse irrazonada o atentatoria de derechos fundamentales la decision de la Me-
sa de la Comision que considerd que los recurrentes estaban sobrepasando la
posibilidad de presentaciéon de enmiendas al articulado de las proposiciones de
ley, tal y como aparece regulado en el art. 151.6 del Reglamento, pretendien-
do en realidad una enmienda a la totalidad con texto alternativo, ignorando
con ello que la superaciéon de una proposicion del debate de toma en conside-
racion supone ya la realizacion de ese tramite parlamentario, que no puede en
consecuencia ser reabierto, y ademas vulnerando el art. 56 del Estatuto, que es-
tablece una legitimacion tasada para la iniciativa de la reforma estatutaria, le-
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gitimacion sobre cuya licitud ya tuvo ocasion de pronunciarse este Tribunal en
su STC 23/1990, considerandola no atentatoria del art. 23 de la C.E., al hilo
del analisis del art. 105.3 del Reglamento de las Cortes Valenciana» (F] 2°).

A nadie se le oculta que la aplicaciéon al caso del concepto formal de en-
mienda abrazado en la STC 99/1987 habria conducido inexorablemente a la
admision a tramite de las veintitrés enmiendas, que se habian presentado co-
mo enmiendas parciales. En efecto, habida cuenta de que el Reglamento no es-
tablecia ninguna restriccion ni condicionante especifico a este tipo de enmien-
das, la Mesa en cuestion no habria tenido otra opcion que aceptar la califica-
cién por la que se habian inclinado los promotores de la iniciativa. Por el con-
trario, la asuncion de la tesis material llevaba, también irremediablemente, a la
inadmision de las enmiendas, al apuntar las mismas una reforma estatutaria de
diferente alcance y significado a la delimitada en la Proposicion, que se cenia
estrictamente a la incorporaciéon de las competencias transferidas en la LO

9/19928.

Si su aplicacion en el ATC 27571993 supuso la confirmacioén de la com-
prension material de la enmienda inaugurada con la STC 23/1990, puede
considerarse que esta concepciéon adquiri6 su mayoria de edad y plena madu-
rez —efimera, por las razones que ahora veremos— con el ATC 118/1999. En
el mismo se resolvié el recurso de amparo interpuesto por diputados de la
Asamblea Regional de Cantabria contra el acuerdo de la Mesa de la Comision
de Economia, Hacienda, Comercio y Presupuesto, de inadmitir dos enmiendas
presentadas por los grupos popular y regionalista al Proyecto de Ley de Medi-
das Fiscales y Administrativas. Mas concretamente, se trataba de enmiendas de
adicion que pretendian la inclusion de nuevos preceptos en la Ley 4/1993, de
10 de marzo, de Funcién Pablica de la Administraciéon Regional de Cantabria;
Ley que el Proyecto preveia modificar en algunos extremos. Pues bien, la Me-
sa fundamento su decision de no admitir a tramite el escrito de los grupos po-
pular y regionalista en “la falta de congruencia del mismo con el Proyecto de
Ley presentado por el Consejo de Gobierno™.

El Tribunal Constitucional comenzaria recordando, con cita expresa de la
STC 23/1990 (ET 5°), que, ademas de las exigencias formales que puedan pre-
ver los Reglamentos parlamentarios al respecto, es imprescindible para su ad-
mision que las enmiendas guarden una conexién material con el texto legisla-
tivo en tramitacion: “Descendiendo al supuesto concreto que nos ocupa, en lo

8 Véase ARCE JANARIZ op. cit., pags. 168-169.
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que respecta a las enmiendas a los Proyectos o Proposiciones de Ley, este Tri-
bunal Constitucional, en relacién con las enmiendas de totalidad de texto al-
ternativo a un Proyecto de Ley, ha tenido ocasion de senalar como necesaria
condicién de procedibilidad de las mismas, ademas de satisfacer los requisitos
formales reglamentariamente previstos, que versen sobre la materia a que se
refiere al Proyecto de Ley que tratan de modificar, la cual infiere del caracter
alternativo de la propuesta y cuya concurrencia indudablemente corresponde
valorar al 6rgano parlamentario competente para decidir sobre su calificacion
y admision.” (F] 4°). Componente material que, por lo demas, e importa su-
brayarlo, se concibe como un integrante consustancial a la propia naturaleza
de las enmiendas: “Esta correlaciéon material entre la enmienda y el texto en-
mendado como condicién de procedibilidad es inherente al caracter subsidia-
rio o incidental, por su propia naturaleza, de toda enmienda respecto al texto
enmendado”.

La relevancia del ATC 118/1999 estriba, sin embargo, en que la resolu-
ci6n de la concreta controversia planteada exigia ineludiblemente profundizar
y perfilar el alcance de dicha “correlacion material” (enmiendas que pretenden
anadir preceptos a una Ley cuya modificacion se contempla en el Proyecto). Y,
ciertamente, el Tribunal Constitucién no eludié el reto:

“(...) como se desprende también de la doctrina constitucional rese-
nada en relacion con las enmiendas a la totalidad con texto alternativo, para
cumplir aquel requisito no es suficiente una genérica correlacién material en-
tre la enmienda y el texto enmendado, no bastando que se inscriban en el mis-
mo sector material, sino que es necesario que verse sobre el mismo objeto que
el del texto enmendado, lo que no es sino consecuencia de que la enmienda a
la totalidad propone un texto alternativo, pero no un objeto alternativo. Ha de
existir, pues, entre la enmienda y el texto enmendado una necesaria conexion
material o, en otras palabras, como viene caracterizando la doctrina aquel re-
quisito, una relacion de homogeneidad, que no de identidad, de objeto.

“Esta conexion u homogeneidad de objeto con el texto enmendado
resulta también exigible a las enmiendas parciales o al articulado, las cuales
han de ser ademas congruentes con aquél, en cuanto que, superado por un
Proyecto de Ley el debate de totalidad o por una Proposicion de Ley el deba-
te de toma en consideracion, la iniciativa es aceptada por la Gamara como ob-
jeto de deliberacion y su oportunidad, principios y espiritu no pueden ser cues-
tionados o alterados por las enmiendas al articulado, los cuales Gnicamente
pueden cuestionarse a través de las enmiendas a la totalidad, si de un Proyec-
to de Ley se trata o en el debate de toma en consideracion, en el caso de las
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Proposiciones de Ley, como asi resulta, por otra parte, de las previsiones del
Reglamento de la Asamblea Regional de Cantabria (arts. 106.3 y 116.4 y 5,
respectivamente)” (F] 4°).

La cita, aunque larga, era de transcripciéon practicamente obligada por
cuanto precisa los limites y posibilidades del derecho de enmienda a la luz de
la concepcion material. Y solo delimitados estos contornos se estaba en condi-
ciones de resolver sobre la pretendida lesion de derechos fundamentales de-
nunciada:

“(...) en forma alguna puede considerarse irrazonada o atentatoria
a los derechos fundamentales la decision de la Mesa de la Comision de inad-
mitir las referidas enmiendas por estimarlas carentes de homogeneidad y con-
gruencia con el Proyecto de Ley. Si bien es cierto, como se afirma en la de-
manda de amparo, que con aquellas enmiendas se pretendian modificar algu-
nos preceptos de la Ley de Cantabria 4/1993, de 10 de marzo, no lo es menos,
sin embargo, no solo que aquéllas afectaban a preceptos distintos de la men-
cionada Ley objeto del Proyecto de Ley de Medidas Fiscales y Administrativas,
sino también, ademas, que no presentaban la necesaria correlacion o conexion
con la concreta materia objeto de regulaciéon por los preceptos de la Ley de la
Funcion Pablica que se pretendian reformar mediante el Proyecto de Ley de
Medidas Fiscales y Administrativas, sin que ademas se esgrimiese en la moti-
vacion de las enmiendas razonamiento alguno que permita al menos vislum-
brar su conexién con la finalidad de dicho Proyecto de Ley, que no era otra,
como se senalaba en la Exposicion de Motivos, que la de «contribuir a la me-
jor y mas efectiva consecucion de los objetivos que se contienen en la Ley de
Presupuestos Generales de la Diputacion Regional de Cantabria para 1998»”

(EJ 57).

No obstante la elevada depuraciéon dogmatica alcanzada por la concep-
ci6n material de enmienda en este ATC 118/1999, que permitia sostener el
abandono definitivo de la doctrina sustentada en la pionera STC 99/1987, se
daria de inmediato un abrupto giro jurisprudencial en la STC 194/2000. En
esta ocasion, se trataba de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto con-
tra la Disposicion adicional cuarta de la Ley 8/1989, de Tasas y Precios Puabli-
cos, que regulaba el tratamiento fiscal de determinadas transmisiones patri-
moniales. Pues bien, junto a otras alegaciones de fondo, los recurrentes repro-
chaban que dicha disposicion —ajena, por lo demas, a la materia objeto de la
Ley— no figuraba en el Proyecto remitido por el Gobierno a las Cortes, sino que
se incorpor6 a raiz de una enmienda presentada en el Senado. El Tribunal
Constitucional rechazaria, sin embargo, esta alegacion en el fundamento juri-
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dico tercero, abrazando de nuevo, abierta y expresamente, la concepcion for-
mal de enmienda esbozada en la STC 99/1987: “(...) la enmienda que dio ori-
gen a la disposicion recurrida encuentra su cobertura en la facultad de en-
mendar que expresamente reconocen al Senado los arts. 90.2 CE y 107 de su
Reglamento..., que no limitan el alcance de las enmiendas senatoriales que
modifiquen el texto del proyecto enviado por el Congreso de los Diputados, co-
mo ponen de relieve en sus alegaciones las representaciones del Congreso y del
Senado personadas en este proceso constitucional. La tesis de los recurrentes,
segun la cual las enmiendas de adicion formuladas en el Senado que supongan
una innovacion importante deben seguir el cauce legal correspondiente a los
proyectos de ley, puede invocar en su favor razones de correccion técnica y bue-
na ordenacion del procedimiento legislativo e incluso puede resultar mas acor-
de con la posicion constitucional atribuida al Senado en nuestro ordenamien-
to, pero no se deduce necesariamente del bloque de la constitucionalidad”.

En fin, como se desvelaria de inmediato en este mismo IJ 3°, se trataba
sencillamente de recuperar en su integridad la doctrina de la STC 99/1987:
“Como ya dijimos en un supuesto similar al presente en la STC 99/1987, de
1 de junio, FJ 1, «por su objeto, ni por su contenido, hay limite alguno a la fa-
cultad que los miembros de las Camaras tienen para presentar enmiendas, ex-
ceptuadas las que, tanto para las enmiendas como para las proposiciones de
ley, fijan los arts. 84 y 134.6 de la Constitucién para asegurar un ambito de
accion propia al Gobierno. (...)»”. Y aun insistiria sobre este particular: “Pre-
cisdbamos también en dicha Sentencia que «no existe ni en la Constituciéon ni
en los Reglamentos de ambas CGamaras norma alguna que establezca una de-
limitacién material entre enmienda y proposicion de Ley». La doctrina en-
tonces fijada es también de aplicaciéon, con mayor razon si cabe, en relacion
con la argumentacién defendida en este proceso por los recurrentes respecto
de la delimitacién material entre la enmienda y el proyecto de ley” (E] 3°).

Manuel Medina Guerrero
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Una reforma del Sector Publico de la
Administracion Andaluza: la vuelta al Derecho
Administrativo y la reduccion del Gasto Publico
como principios inspiradores

José Ortiz Mallol

Doctor en Derecho. Letrado de la Junta de Andalucia

El presente articulo analiza la reordenacion del sector pablico iniciada en
la Junta de Andalucia por el Decreto—Ley 5/2010!, haciendo especial hincapié
en las motivaciones de la misma y los principales hitos que permiten hablar de
una verdadera reforma estructural de la Administraciéon andaluza. La impor-
tancia de la reforma operada merece, desde nuestro punto de vista, una sere-
na aproximacion a la misma. Con la intencion de ofrecer una vision que ayu-
de a enriquecer su debate desde una perspectiva juridica, se ofrecen al lector
las siguientes ideas.

Primero. De la urgencia en la adopcion de medidas de reor-
denacion

Como maxima, la reordenaciéon que se hubiera de operar en el sector pu-
blico andaluz en este contexto de crisis econémica y financiera debia —necesa-
riamente— cumplir objetivos de control del gasto publico. En su Exposicion de
motivos, ya el Decreto Ley 5/2010 aludia al Acuerdo del Consejo de Politica
Fiscal y Financiera de 15 de junio de 2010, aprobando la modificacién del
Acuerdo Marco de 22 de mayo, resaltando la necesidad de avanzar en el com-

I Este Decreto—Ley, se complementa mediante el el Decreto-Ley 6/2010, aprobado como
proyecto de ley en sesion plenaria del Parlamento de Andalucia los dias 16 y 17 de febrero de
2011. Sin perjuicio de las sucesivas mejoras que recibe, primero, a través de su tramitacion co-
mo Decreto Ley 6/2010 y en segundo lugar, como proyecto de ley (esencialmente, en relacién
con los aspectos relativos a la integracion del personal de las entidades privadas suprimidas en
las agencias publicas resultantes), permanece incélume el nicleo de la reforma operada en lo que
a cfectos de este articulo corresponde.
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promiso de control del gasto y utilizar la reestructuraciéon del sector publico
con tal finalidad, avanzando al tiempo hacia la mayor eficiencia y eficacia en
la prestacion de los servicios publicos.

Como decimos, es indicativo que la propia Exposicion de Motivos del De-
creto—Ley 5/2010 situara la finalidad a conseguir como un paso mas en la
senda marcada por otras acciones gubernativas entre las que cita “la reorgani-
zacion de diecisiete centros directivos de las distintas Consejerias y... la supresion de dos
Consejerias mediante Decreto del Presidente 14/2010, de 22 de marzo, sobre reestructura-
cién de Consejerias”. Por lo tanto, nos encontramos con un proceso a gran esca-
la de reformulacién de la Administracion de la Junta de Andalucia, el que ya
se habian adoptado medidas de contencién del gasto en forma de supresion
de estructuras de la Administraciéon General, tanto Consejerias como centros
directivos de otras tantas sobrevivientes a la reduccion de aquéllas. Sin embar-
go, el esfuerzo de contencion del gasto publico que era inherente a este adel-
gazamiento de la Administracion General, debia ser acompanado por otro
analogo en el campo de las entidades instrumentales andaluzas. Tal necesidad
aparece reafirmada desde el momento en que es un compromiso andaluz con
el resto de Comunidades Autéonomas y con la Administracion General del Es-
tado, en una posicion institucional que —a su vez— pasa por el compromiso es-
tatal en el entorno internacional, con el objetivo de que el déficit del conjunto
de las Administraciones Pablicas si situase en el 3% del PIB para el ano 2013.

Mas alla de las bondades de toda reordenacion institucional en términos
de eficacia y eficiencia en su propio funcionamiento, la causa detonante de es-
ta concreta reordenacion entronca con “la situacién de wnestabilidad financiera o0b-
servada en los mercados estos iltimos meses”, la cual “obligd, asimismo, a adelantar la re-
duccion de los objetivos de déficit y a adoptar medidas adicionales de consolidacion fiscal al
objeto de restaurar el nivel de confianza y reforzar el compromiso del conjunto del Estado con
la reconduccion de los desequilibrios fiscales”. De manera quizas un tanto criptica, la
Exposicion de Motivos indicaba las mas concretas razones de la urgencia en la
adopcion de las medidas de reordenaciéon que se abordaban: en el momento
en que se produce el Decreto—Ley 5/2010, las medidas de control del gasto
adoptadas debian ir acompaifiadas de otras que dieran la mayor credibilidad a
la apuesta por la austeridad en el gasto corriente, para asi incidir positivamen-
te en la confianza en la economia andaluza, objetivo de gran importancia en
un momento de reduccion de los ingresos provenientes de recursos tributarios.

El mensaje, era nitido: se acometia la reduccion del gasto puablico desde
medidas coyunturales, pero también desde medidas estructurales, que son las
que permiten ofrecer la confianza de que el esfuerzo realizado mantendria en
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el tiempo las ventajas adquiridas en términos de eficiencia en el empleo de los
recursos publicos®. Toda esta idea es la que gobierna la reordenacion operada,
incluso en la propia estructura del Decreto-Ley 5/2010 que se mantiene en
texto finalmente aprobado como proyecto de ley.

El Capitulo primero lleva por titulo “Normas generales de organizacion” e in-
cluye la modificacion de la Ley 972007, de 22 de octubre, de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia y de la Ley 4/1986, de 5 de mayo, de Patrimo-
nio de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Este primer Capitulo tiene la
esencia de reforma estructural a la que nos referiamos, de tal modo que no se
limita a la realizacion de medidas coyunturales en entidades instrumentales, si-
no que se aborda la modificacién del marco normativo con la creaciéon de nue-
vas instituciones que den soporte en el tiempo a las concretas medidas de re-
ordenacion del Capitulo II.

Con ello, el nuevo marco normativo incorpora medidas que afectan direc-
tamente a la consecucion del objetivo de reduccion del gasto puablico. Entre
otras posibles, llamamos la atencion sobre las siguientes. En primer lugar, el De-
creto—Ley supuso una “vuelta al Derecho Administrativo”, lo que fortalece la
consideracion de las nuevas Agencias como Administraciéon Pablica. Con pos-
terioridad profundizaremos en esta idea, pero baste decir ahora que el ejercicio
de prerrogativas en la ejecucién del contrato necesariamente supone ventajas de
indole economica para el erario publico. La posibilidad de interpretar, modifi-
car y extinguir el contrato en sede administrativa (sin tener que acudir al mutuo
consentimiento con el contratista o, en su defecto, a la jurisdicciéon Civil) ofrece
sin lugar a dudas estos réditos econémicos, cuanto menos, de ejecucion presu-
puestaria, dada la ejecutoriedad de los actos administrativos que contrastan con
el tiempo medio de obtencién de sentencia en sede civil. En segundo lugar, la
modificacion de la Ley de Patrimonio sujetando a la decision de la Consejeria
de Economia la adquisicién de acciones o participaciones no mayoritarias en
entidades de Derecho Privado es, en si misma, una medida de control del gas-
to publico de enorme trascendencia al residenciar en un Gnico centro —precisa-
mente, el responsable de disefar la politica econoémica— la decision de financiar
con fondos puiblicos, via adquisicion de capital, entidades privadas®.

2 En el Consejo de Politica Fiscal y Financiera del 24 de noviembre de 2010 se constaté la co-
rreccion de las medidas que, en su conjunto, Andalucia habia desarrollado, permitiendo augu-
rar el cumplimiento del objetivo de endeudamiento regional autorizado

3 Asimismo, debemos resaltar la inclusiéon en la Ley patrimonial una expresa habilitacién pa-
ra la enajenacion de bienes patrimoniales con reserva del uso de los mismos. Esta formula obe-
decia a la necesidad de contar con ingresos adicionales que se obtendrian mediante una especial
colaboracion publico—privada consistente en la adquisicion del dominio de bienes patrimoniales
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El capitulo segundo se dedica a las “Medidas sectoriales de organizacion”, con-
teniendo la reordenacion en diferentes ambitos sectoriales, dedicando a cada
uno de ellos la correspondiente seccion, y asi, en el sistema andaluz del cono-
cimiento, en el de la obra ptblica, en materia de empleo, en el sector sanitario,
en el sector agricola y pesquero, en el de servicios sociales, en materia de cul-
tura, en el de medio ambiente y el agua. La nota que caracterizaba el comtn
de estas medidas sectoriales es la extincion de las entidades instrumentales de
naturaleza juridico—privada preexistentes (sociedades anénimas y fundaciones
de mano publica) y su inclusion en agencias publicas sometidas al derecho ad-
ministrativo, ora en su categoria de agencias de régimen especial, ora en la
nueva categoria de agencias publicas empresariales de régimen administrativo.

Estas medidas sectoriales habian de ser consideradas en una acciéon de go-
bierno a la que concurre el Acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se
aprobo el correspondiente Plan de reordenacion del sector publico (de la mis-
ma fecha que la aprobacion del Decreto 5/2010 para su ratificacion parla-
mentaria como Decreto—Ley), documento que presenta la hoja de ruta de la
reordenacion, incluyendo especialmente la de aquellos actos que, por su pro-
pia naturaleza juridica, no eran del ambito competencial del Decreto—Ley. En
su conjunto, ambas iniciativas gubernativas suponian una muy significativa re-
duccion del namero de entidades instrumentales de la Junta de Andalucia, asi
como la reordenacién de otras tantas en agencias publicas.

¢Qué aportan estas medidas de reordenacion al control de gasto ptublico?
Dos tipos de ahorro. En manera inmediata, uno directo en la medida en que
toda reduccion del ntimero de entidades supone la consiguiente disminucion
de cargos directivos, sobre el supuesto de que la reordenaciéon no tenia por ob-
jeto la destrucciéon de empleo publico sino —de contrario— su fortalecimiento,
segin expresamente declaraba la Exposicion de Motivos del Acuerdo del Con-
sejo de Gobierno®. Esta disminucion de cargos directivos habria de suponer la
vuelta al puesto de trabajo de plantilla en la misma entidad de que fuera titu-

(edificios de oficinas, que pasan a ser patrimoniales y alienables por decision del Consejo de Go-
bierno, segtin la misma modificaciéon legal) permaneciendo la administracién autonémica en el
uso de los mismos. Se consigue, de esta forma, una forma de financiacion diferida en el tiempo,
lo que permite hacer frente a necesidades de tesoreria coyunturales, sin que se pierda la ventaja
organizativa de la ubicacion de las sedes administrativas en edificios idoneos.

* Evidentemente, entendemos por tal el empleo en forma de contratos fijos o definitivos. Los
contratos temporales, por definicién, quedan sujetos al plazo o al cumplimiento de la finalidad
que los motivo.
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lar el alto cargo (supuesto ordinario, dado el indice de profesionalidad de estas
entidades) o su desvinculacion personal del sector pablico, en caso contrario.

Pero, de manera mediata, el ahorro es mayor: la reagrupacion de entida-
des sin destruccion de empleo publico necesariamente lleva a economias de es-
cala al disponer de mayor niimero de trabajadores para acometer las mismas
funciones, lo cual permitiria —con criterios y mecanismos de eficacia al orden
del dia en la practica empresarial— destinar parte de esos empleados a nuevas
necesidades, o a otras ya existentes que venian externalizandose por falta de su-
ficiente personal. En realidad, este proceso de reagrupamiento —lejos de priva-
tizar— publifica la actividad al permitir abordar con recursos propios (y no pri-
vados de mercado) fines de estas entidades. Como facilmente puede compren-
derse, estas economias de escala operan asimismo en otros capitulos financie-
ros importantes como son los de contratacion de bienes y servicios y el que con-
cierne en general al gasto corriente. La contratacion agrupada de bienes y ser-
vicios permite obtener las mismas prestaciones contractuales con menor pre-
cio, en la medida en que las empresas proveedoras asimismo reducen costes
por unidad cuanto mayor es el contrato del que resultan adjudicatarias. En
idéntico sentido, el gasto en sedes (alquiler, mantenimiento) y suministros se re-
duce cuando se agrupan diversas entidades en una misma y se acomete una re-
ordenacion de los espacios con criterios de eficacia y eficiencia®.

En suma, la reordenacién del sector publico debe entenderse como res-
puesta a un momento de crisis financiera y econémica que requeria de los ma-
yores esfuerzos de contencion del gasto publico, con medidas de caracter co-
yuntural acompanadas de otras de indole estructural que permitieran mante-
ner en el tiempo los resultados obtenidos con las primeras. Con la reforma ope-
rada, evidentemente, se gana en eficacia, en eficiencia, a la vez que en seguri-

5> Aunque no sea materia directa de este articulo, no viene mal significar como el espiritu re-
formista en atencion a las necesidades financieras justificé la inclusion de un Capitulo Tercero
dedicado a la dinamizacion del patrimonio agrario, con la correspondiente incidencia en la per-
manencia de las estructuras organicas dedicadas a su gestiéon. Bien es cierto que estas medidas
—esencialmente, de acceso a la propiedad de bienes del Instituto Andaluz de Reforma Agraria—
podrian haberse acometido en otro momento, anterior o posterior a esta reforma del sector pu-
blico. Pero es mas cierto que su inclusion en esta norma era absolutamente coherente con el leiv
motiv de la misma: la necesidad, en tiempos de crisis financiera, de incorporar fondos distintos
de los de naturaleza tributaria, sin perjuicio del impulso a la economia privada (en un sector vi-
tal en Andalucia) que supone todo proceso de adquisicion de la propiedad de la tierra por los
agricultores que la explotan.
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dad juridica y garantias para los ciudadanos derivadas de la “vuelta al derecho
administrativo”. Pero, con ello, la razén econdémica debe ser tenida en cuenta
en todo momento.

Segundo. Del entorno normativo y de la caracterizacion de
la Administracién instrumental andaluza

La realidad administrativa andaluza sobre la que recae esta reordenacion
venia determinada por los siguientes parametros: ante todo, desde un punto de
vista normativo, por la vigencia de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia (LAJA), ley pendiente de desarrollo en su
ejecucion en tanto que su Disposicion Transitoria tnica disponia el deber de
adaptacion de las entidades preexistentes a su nuevo esquema organizativo®.

No podemos olvidar que la propia LAJA naci6é en un momento normati-
vo en el que asimismo nacen otras dos normas, esta vez estatales, que habrian
de condicionarla, entre otros ambitos y de manera esencial, en su regulaciéon
de la Administracién instrumental’. Nos referimos a la Ley de Contratos del
Sector Pablico (LCSP) de 30 de octubre de 2007 y al Estatuto Basico del Em-
pleado Publico (EBEP) aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril. Como se ob-
serva, éste muy proximo y previo a la aprobacion de la LAJA y aquélla inme-
diatamente posterior a la misma. Estas dos leyes estatales crearon un marco
que obligaba a reconsiderar aspectos esenciales de la organizacién administra-
tiva, por cuanto que se incidia en la naturaleza juridica de los contratos que se
celebrasen por determinadas entidades instrumentales y en asuntos que debe-
rian quedar reservados a funcionarios publicos. El desarrollo de una y otra
cuestion compondra la sustancia de posteriores apartados de este articulo, pe-
ro baste poner de manifiesto en esta introduccién como una ley —la LAJA— que

6 El apartado 1 de la misma dice, “Los organismos auténomos y las entidades de Derecho Piblico exis-
lentes a que hacen referencia los articulos 4 y 6.1.b, respectivamente, de la Ley General de la Hacien-
da Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia se seguirdn rigiendo por la normativa vigente a la
entrada en vigor de esta Ley hasta tanto se proceda a su adecuacion a las previsiones contenidas en la misma. Los
consorcios existentes a que se refiere el articulo 12 de esta Ley se seguirdn rigiendo por lo establecido para es-
las entidades en el articulo 6 bis de la Ley General de la Hacienda Pablica de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia y demds normativa vigente de aplicacién a la entrada en vigor de esta Ley hasta tanto se
proceda a su adecuacion a las previsiones contenidas en la misma. En el plazo mdximo de tres afios a partir de la
entrada en vigor de esta Ley deberd haber concluido el proceso de adecuacion”.

7 El término de Administracién “instrumental” aparece ya en la Exposicion de motivos de la
Ley de Entidades Estatales Autéonomas de 26 de diciembre de 1958, cuando califica a estas en-
tidades como wnstrumentos adecuados para llevar a cabo la descentralizacion.
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tiene por objeto estructurar la Administracion de la Junta de Andalucia (y en
ella, la Administracion instrumental) necesariamente tendria que tener en con-
sideracion dos aspectos fundamentales para acometer esta tarea.

En efecto, por lo que respecta a lo primero, hay que tener en cuenta que
histéricamente, el nacimiento de féormulas personificadas instrumentales nace
y se desarrolla ligado a la ejecucién presupuestaria®, siendo —por definicion—
estas entidades, esencialmente centros de contrataciéon de obras, bienes o ser-
vicios. De manera exponencial en el comin de Administraciones Puablicas, la
ejecucion presupuestaria a través de las entidades instrumentales en Espafia ha
ganado peso, desde los origenes de las mismas en los albores del siglo XX. Es
por ello que cualquier decisiéon sobre la naturaleza de los contratos que cele-
bren, cobra el caracter de “asunto de Estado”.

Por otro lado, el personal de las entidades instrumentales predominante-
mente tiene naturaleza laboral, en determinadas ocasiones por la propia natu-
raleza juridica de la entidad instrumental (societaria, fundacional) y en otras
como foérmula caracteristica y no necesaria de su propia organizacion (entida-
des ptblicas empresariales, en una denominacion genérica). De ahi que cual-
quier posicionamiento sobre qué actuaciones, actos o actividades —en suma,
qué asuntos— quedan reservados a funcionarios, determina la razén de ser de
las propias entidades instrumentales.

Junto a estas consideraciones de indole normativa, aparece un segundo
punto de reflexion, dado por las dimensiones y perfiles de la Administracion
instrumental de la Junta de Andalucia. El juicio acerca de la dimension de es-
ta Administraciéon? puede atender a multiples enfoques, alguno de ellos no

8 Incluso hoy dfa, esta razon de ser se explicita en exposiciones de motivos como la que ini-
cia la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos,
cuando dice que “...en los dltimos afios, se han buscado soluciones estructurales para intentar solventar pro-
blemas de gestion, fundamentalmente de naturaleza presupuestara...”.

9 Absolutamente inapropiado el calificativo de “paralela” cuando usa con el fin de desprestigiar
al entramado organizativo. Por definicion, dos lineas paralelas nunca se encuentran, se desarrollan
inconexas hasta el infinito. Por definicion, también, la Administracién instrumental esta creada,
planificada, administrada y controlada por la Administraciéon General, de tal forma que su naci-
miento acacce por Acuerdo, Decreto del Gobierno o por Ley; sus 6rganos rectores estan com-
puestos por cargos institucionales de la matriz; la financiacion esta intimamente relacionada con las
partidas presupuestarias y su control es multiple, tanto desde la esfera gubernativa (a través de la
fiscalizacion por la Intervencion General), de la parlamentaria (mediante la Camara de Cuentas)
como desde ambitos de control sectoriales (Registro Mercantil). Por consiguiente, en absoluto estas
entidades tienen una vida propia, ajena a la Administraciéon General de la que dependen.
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siempre rigurosos en su articulacion. La dimension de toda Administracion ins-
trumental debe ponerse en relacion con su grado de eficacia y eficiencia, y és-
tas vienen determinadas por el tipo de prestaciones que realiza y su traslacion
territorial y poblacional.

En el caso de la Administraciéon andaluza, el modelo politico sobre el que
se ha basado la accion de gobierno desde los primeros pasos del autogobierno
ha pivotado en la prestacion generalizada de servicios ptblicos y en la dotacion
de infraestructuras que vertebraran el territorio. En cuanto a lo primero, la po-
blacién andaluza, por volumen y niveles de renta, requeria de una acciéon que
resueltamente permitiera el acceso a los servicios ptblicos de amplias franjas
de la ciudadania. A ello se suma que el avance experimentado por la propia so-
ciedad andaluza en el ejercicio de autogobierno ha supuesto la universaliza-
cion de servicios publicos para la satisfaccion de derechos de segunda y terce-
ra generacion. Todo lo cual supone, per se, contar con un aparato prestacional
que, tradicionalmente en el comin de Administraciones, deriva a la creacion
de entidades instrumentales que, en parte, enjuguen dichas nuevas necesidades
de personal y estructura.

En segundo lugar, el secular déficit de infraestructuras y equipamientos
con que Andalucia contaba, llamaba a un esfuerzo inversor para corregir tal
carencia, lastre para el desarrollo social y econémico andaluz. La adecuada
aplicaciéon de fondos estatales y europeos, sumada a las inversiones autofinan-
ciadas, ha transformado el panorama de Andalucia, en una accién que se ha
servido de féormulas instrumentales, a semejanza de lo hecho por otras Comu-
nidades Auténomas!'’, para poder emplear convenientemente y en plazo di-
chos fondos finalistas.

El caso es que el conjunto de las politicas desarrolladas en Andalucia des-
de la puesta en marcha de la autonomia, ha necesitado de estructuras admi-
nistrativas que complementaran la de la Administracion General de la propia
Junta de Andalucia. Y en ello no es baladi considerar que la extension territo-

10 Especialmente, en el terreno de las infraestructuras, es tradicional la creacion de entidades
instrumentales, tanto por el Estado como por las diferentes autonomias, y asi a las Autoridades
Portuarias y Puertos del Estado o el Ente Publico Aeropuertos Nacionales se suman las empre-
sas autonémicas de infraestructuras GISA (catalana), GICALSA (Castilla—Leén), ARPEGIO
(Madrid), GIASA (Andalucia) GISVEXSA (Extremadura), entre otras tantas, en un fenémeno
estudiado —entre otros— por Galan Vioque en “Obras Publicas de interés general”, Instituto An-
daluz de Administracion Pablica, 2004.
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rial de Andalucia y la distribucion poblacional de la misma —vertebrada sobre
el paradigma de las “ciudades medias”— eran factores que apuntaban a este
modelo. A partir de estos mimbres, cuantitativamente, la dimension de la Ad-
ministracion instrumental andaluza no era, en el momento en que se produce
la reordenaciéon que analizamos, ni mucho menos, extravagante —considere-
mos como escenario el inventario de entidades del sector publico que realiza el
Ministerio de Economia y Hacienda!'= maxime en una comparaciéon ponde-
rada con otras Comunidades Autonomas.

En cualquier caso, lo cierto es que el sistema precedente a la reforma ope-
rada contenia un vacio de control, a subsanar en momentos en los que se tien-
de al control del gasto publico. Nos referimos a la adquisiciéon de acciones, par-

I Consecuencia de los Acuerdos del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 10 de abril de
2003 (publicados mediante Orden HAC/2283/2003, de 31 de julio. En el ambito local, cfr. RD
1463/2007, de 12 de diciembre) y actualizado permanentemente; en la actualidad, la web del
MEH ofrece un altimo informe a fecha de 1 de julio de 2010. La referencia debe —sin embargo
y a efectos de este estudio— realizarse con importantes correcciones, entre las cuales necesaria-
mente se ha de presentar la que concierne a la consideracion de entidad instrumental, que con-
lleva per se la exclusion de la propia Administraciéon General (incluyendo las Universidades Pu-
blicas como forma especifica de organizaciéon con autonomia reconocida constitucionalmente,
asi como las entidades dependientes de las mismas) y de los consorcios, por ser éstos formulas
asoclativas con peculiaridades que los excluyen incluso del propio Titulo de la LAJA dedicado a
la Administracién instrumental: su regulacion se contiene en el Titulo I, precisamente en un Ca-
pitulo que se dedica a los “instrumentos de colaboracién con otras Administraciones Pablicas”
—art. 12—. De manera similar, en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administraciéon General del Estado no se incluyen en la tipologia que crea el Titu-
lo III, “organismos publicos”, siendo en el articulo 6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Coman
donde se regulan como técnica de relacion interadministrativa. Es importante conocer que —se-
gun datos del propio Inventario del MEH— las corporaciones locales participan en el 86’6 de los
consorcios en los que son parte las comunidades auténomas.

Aprovechamos la referencia a este Inventario para volver a insistir en el importantisimo con-

tenido economicista de esta cuestion: en el punto 7.1 (en la actualizacién a 1 de julio de 2010)
del Documento “Inventario de Entes dependientes de las Comunidades Auténomas” (D.G. de
Coordinacion Financiera con las CC.AA. y con las EE.LL), se indica que “La relacién entre el in-
ventario de entes y el RD—Leg. 2/2007, por el que se aprueba el TR de la Ley General Presupuestaria nace de
los Acuerdos del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 10 de abril de 2003, que configuran el inventario de
entes dependientes de las Comunidades Auténomas como preza clave para la correcta determinacion del dmbito sub-
Jetwvo de aplicacion de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, hecho que, tal y como se seiala en dichos
acuerdos, “exige que se suministre al Ministerio de Hacienda la debida informacion a efectos de clasificar las en-
tidades autondmicas de acuerdo con las normas del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales y los cri-
lerios adoptados por los drganos competentes europeos para la interpretacion de éstas”.
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ticipaciones de capital o similares que den lugar a una posiciéon no mayorita-
ria. Habida cuenta la carencia de una autorizaciéon comtn a toda adquisicion
de cuota o participacion, la determinaciéon de emplear fondos pablicos en ta-
les fines, en el sistema existente en el momento en que se opera la reordena-
cion del sector publico andaluz, no se hacia depender de manera directa de
una misma autoridad en todos los casos, lo cual impedia asegurar la mayor co-
herencia en la toma de estas decisiones. Para corregir tal estado de cosas, el le-
gislador acude a la modificacion (art. 82) de la Ley del Patrimonio de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia: el nuevo régimen distinguird entre la ad-
quisicion de la condicion de participe mayoritario, directa o indirectamente (en
cuyo caso se requerird autorizacion del Consejo de Gobierno, a propuesta del
titular de la Consejeria competente por razon del objeto de la entidad y previo
informe de las Consejerias con competencias en materia de Economia y de
Hacienda) y la adquisiciéon no mayoritaria en entidades de derecho privado,
que pasa a necesitar de la autorizacion de la Consejeria con competencia en
materia de Economia, con comunicacion a la Consejeria con competencia en
materia de Hacienda. En cualquier caso, en los supuestos en que la participa-
cidn se realice en el campo de actuacion de una entidad dependiente de la Co-
munidad Auténoma, sera de aplicaciéon el mismo régimen, aunque la compe-
tencia para autorizar gastos correspondera al 6rgano que la Ley General de la
Hacienda Puablica de la Junta de Andalucia establezca.

La solucién supone abordar —de raiz— el problema. Entendemos que las
implicaciones econémicas que conlleva toda adquisicion de cuotas o participa-
ciones en empresas debe ser la razon que guie la decision gubernativa. Es por
ello que ubicar dicha autorizacion en el Departamento competente en materia
de Economia resulta congruente con las responsabilidades que son propias de
esta Consejeria. La existencia de politicas sectoriales, con intereses particula-
res, debe ceder necesariamente ante la necesidad de coordinar estos intereses
desde una direccion tnica, en sede de Consejo de Gobierno, pues es el Ejecu-
tivo quien tiene la competencia de autoorganizacion, pero también la de re-
solver sobre las lineas directrices de politica econémica, en sus diferentes ma-
nifestaciones, entre ellas, la de fomento o la financiera.

Por lo que respecta a la caracterizacion de dicha Administracion instru-
mental, en Andalucia se habia utilizado tanto la forma de personificacion pu-
blica como privada, en este caso ora mediante sociedades mercantiles (anoni-
mas) ora mediante fundaciones. En particular, la forma juridico privada era
utilizada en determinados ambitos de importancia como las infraestructuras (la
mercantil GIASA), la prestacion de servicios medioambientales (EGMASA,
asimismo, sociedad anénima) y agricolas (DAP, idem), la prestacion de servicios

Revista Andaluza de Administracion Piblica
266 ISSN: 0034-7639, ntm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 257-288



Una reforma del Sector Piblico de la Administracién Andaluza: la vuelta al Derecho Administrativo ...

relacionados con el empleo (la fundacion FAFE) y de politicas de igualdad (las
fundaciones FASS, FADAIS)!2.

Al igual que en relacién con el ntimero de entidades participadas, el pro-
blema esencial de la tipologia de las mismas venia del vacio normativo exis-
tente sobre la creacion o participacion en entidades no expresamente previstas
en la normativa reguladora. La reordenaciéon acometida se aplica a dar solu-
cion a esta laguna mediante la modificacion del art. 52 LAJA, afiadiendo un
nuevo apartado que hace depender de la autorizacion del Consejo de Gobier-
no la decision de participar en cualquier entidad distinta de las previstas en la
legislacion sectorial o en aquélla, tanto se produzca esta participacion por la
propia administracién general como cuando son las entidades instrumentales
de la Administracion de la Junta de Andalucia, las protagonistas. Podria decir-
se que se opta de manera decidida por una razén sustantiva y no puramente
formal: en verdad, que radique en el Ejecutivo la decision de actuar a través de
entidades instrumentales no puede depender de cuestiones puramente nomi-
nativas.

Tanto en uno como en otro extremo (el nimero de entidades participadas
y su forma) se evidencia la necesidad atendida de recuperar para el Ejecutivo
la decision de participar en el capital de entidades, ya sea con una finalidad ins-
trumental o de mera participacién financiera. Mas no queda aqui esta poten-
ciacion del Consejo de Gobierno en relacion con el disefio esencial de la ad-
ministracion instrumental. Llamamos la atencion sobre la modificacién de los
arts. 56 y 59 LAJA que ubican en esta sede la decision de adscripcion de las
agencias administrativas y publicas empresariales a una o varias Consejerias o
a una agencia, asi como la de modificar o refundir las agencias por razones de
eficacia, eficiencia y de economia del gasto publico en la aplicacion de los re-
cursos del sector publico, aun cuando suponga alteracion de sus fines o del ti-
po de entidad.

Segin se observa, se produce una deslegalizaciéon de determinados extre-
mos que, en puridad, son de mero autogobierno, expresion simple de la potes-
tad de autoorganizacion. A nuestra opinion, es acertado enfoque, por cuanto el
elemento de la personalidad juridica no debe tener un peso tal que lleve al ex-
tremo de requerir la intervencion del Parlamento cuando de organizar la pues-

12 Un estudio particularizado de las mismas, en “La Administracién instrumental: el objeto
social en las sociedades mercantiles publicas de la Junta de Andalucia”, Fernandez Luque (Ins-
tituto Andaluz de Administracién Pablica, 2010).
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ta en marcha del programa politico se trata. Corresponde al Presidente del Go-
bierno la responsabilidad de cumplir el programa con el que se somete a la in-
vestidura parlamentaria y debe quedar en su ambito de decision la forma mas
adecuada para ello, disponiendo la organizacién tanto del Consejo de Gobier-
no (como maxima expresion del poder ejecutivo) en el nimero y distribucion de
competencias entre las diversas Coonsejerias, como —en el seno ya del Consejo
de Gobierno— disponer el cumplimiento de estos fines a través de entidades ins-
trumentales. Como es natural, el hecho de situar estos actos en sede del poder
ejecutivo (ora en actos, ora en disposiciones de caracter general) acentia su con-
trol jurisdiccional por cualquier interesado, en la medida en que permite la im-
pugnacion ante los 6rganos de la jurisdiccién contencioso—administrativa.

Tercero. De las relaciones de colaboracion entre la Admi-
nistracién Pablica y la sociedad civil

La férrea muralla que conceptualmente separaba a la actividad publica de
la que desarrolla la sociedad civil hace tiempo que venia sufriendo los ataques
propios del progreso social y econémico. En el entorno geopolitico en el que
nos encontramos, el desarrollo econémico no se entiende sin una intensa cola-
boracion entre el capital privado y los fondos publicos; de la misma manera, la
transformacion social hacia la universalizacion de servicios no tiene cabida fue-
ra de un escenario en el que las formas de gestion publicas y privadas conver-
gen. Ciertamente, siempre queda a salvo —o debe quedar— el ejercicio del im-
perium por la Administraciéon como premisa que impone el estado democrati-
co y de derecho que hemos construido, pero las formas, los cauces de ejercicio
de ese imperium tienden, cada vez mas, a participar de instituciones que han
sido propias, tradicionalmente, de la sociedad civil.

Esta “escala de grises” ha sido profusamente estudiada en los mas varia-
dos aspectos del derecho administrativo, desde la “escala de demanialidad”!3
a la “escala de la publicatio” que engloba servicios publicos versus servicios de
interés general'®. En relacién con el tema objeto de estudio en estas paginas,

13 Atin con las criticas, por insuficiente, que recibe la teorfa de la escala de la demanialidad
entre autores de la solvencia de Menéndez Rexach (“El concepto de patrimonio de las Admi-
nistraciones Pablicas. Tipologia de bienes ptblicos. La categoria del dominio pablico”, en “Ré-
gimen patrimonial de las Administraciones Pablicas”, Horgué Baena coord., Iustel, 2007.

!4 Entre la abundante bibliografia que analiza esta cuestion, nos remitimos a Souvirén Mo-
renilla (“La actividad de la Administracion y el servicio pablico” Comares, 1998) o a Sendin
Garcia (“Hacia un servicio publico europeo. El nuevo derecho de los servicios ptblicos”. Co-
mares, 2003).
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se ha manifestado en la conformacion de tres realidades juridicas: la contrata-
cién, la organizacion y el empleo pablico. No se pretende desarrollar ahora
mas que una mera reflexion particular —y aplicada al tema que nos ocupa— so-
bre ideas que componen el sustrato del derecho administrativo actual, por lo
que debemos remitirnos necesariamente a quien antes y mejor han expuesto
los rudimentos de estas instituciones.

Es manifiesto como la financiacion presupuestaria de las infraestructuras
publicas hace tiempo convive con férmulas de financiacion ptablico—privadas,
en sus diferentes formas. Esta colaboracion entre la Administracion Pablica y
el contratista supone una profundizacion en las relaciones de colaboracion que

todo contrato administrativo sustancial?.

Ahora bien, como dijimos, la colaboraciéon —necesaria y deseable— entre la
Administraciéon Pablica y el empresariado y los profesionales via contratacion
de obras, bienes y servicios debe salvaguardar en todo caso la superioridad de
los intereses generales sobre los particulares, dando asi sentido a la formula del
estado social y democratico de Derecho. Y ello supone afianzar la figura del
contrato administrativo, como aquél en que las relaciones de colaboracion se
enmarcan en un principio de jerarquia, en una verdadera subordinacion de la
parte contractual privada a las prerrogativas de la Administraciéon contratan-
te!%. Es indispensable, en aras del interés general, en cumplimiento de los prin-
cipios de eficacia y eficiencia de la Administraciéon Publica, asegurar la autotu-
tela administrativa a través de la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos ad-
ministrativos en la interpretaciéon, modificacion, ejecucion y extincion de la re-
lacion contractual; en otras palabras, reafirmar el ejercicio de las prerrogativas
en la contratacion de obras, bienes y servicios. Y este discurso vale tanto cuan-
do la contratacién se realice de manera inmediata por la Administraciéon Ge-
neral como cuando tenga lugar a través de entidades instrumentales que ope-
ren como medio propio de la misma, in house providing. Esta supone una ex-

15 Un amplio estudio de esta materia, entre otros, en “Nuevo derecho de las infraestructu-

ras”, Arino & Almoguera. Edt. Montecorvo, 2001.

16 La defensa del contrato administrativo —frente al privado— como el que mejor se adecua a
los fines de mercado por las ventajas de la forma de adjudicacion a partir de las conclusiones de
la Organizacién Mundial del Comercio —~Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
mercio— se desarrolla por Gonzalez—Varas Ibanez (“El contrato administrativo” Civitas, 2003).
Por nuestra parte, nos referimos a la preferencia desde una estricta 6ptica del funcionamiento de
la Administraciéon en el cumplimento de sus fines, en la medida en que el ¢jercicio de potestades
en la e¢jecucion del contrato le otorga una posicién de ventaja —sujeta al principio de legalidad y
a su control judicial- frente al contratista.
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cepcion ad intra —esto es, en el circulo doméstico de la obligacién de promover
la concurrencia al mercado en la prestacion de servicios para la Administra-
ci6n Pablical’— pero no ad extra, esto es, en las relaciones que la entidad ins-
trumental mantenga con los terceros contratistas, relaciones que en todo caso
se deben fundamentar en la publicidad y concurrencia en fase de adjudicacion;
pero este minimo de objetividad en la adjudicacion a favor del libre mercado
debe también —en la medida de lo posible— extenderse en la ejecucion del con-
trato mediante el ejercicio de prerrogativas, al ser éste un sistema que mejor
salvaguarda los intereses generales, idea ya repetida en este articulo. Y esta de-
fensa de lo ptblico debe mantenerse —insistimos, como regla de actuacién ge-
neral— con independencia de la concreta manera de autoorganizarse la Admi-
nistracion, ora a través de 6rganos administrativos, ora a través de entidades
instrumentales personificadas.

Precisamente, en un segundo circulo, aparece la forma de personificacion
del poder publico como escenario de la mezcla de formas de gestion publicas
y privadas. Desde nuestra perspectiva, con frecuencia se ha confundido la bon-
dad de emplear formas de gestion propias de las empresas privadas con la
adopcion de la personalidad juridico privada como via de desarrollo de la ac-
cion politica. Ello ha desnaturalizado unas y otras instituciones, hasta el punto
de ligar una determinada forma de actuar (por objetivos, con procedimientos
simplificados y sobre principios de confianza propios de las relaciones mercan-
tilesl)gcon formas de organizarse a través de sociedades mercantiles y fundacio-
nes'°.

El resultado producido, a la larga, requiere de una seria reflexion. Porque
esa “determinada” forma de gestionar es la que la sociedad hoy dia requiere
de una Administracién Publica moderna (“innovadora”, como es el uso lin-
giistico en boga), pero sin que ello pueda suponer la pérdida de las garantias

17 Multiples disertaciones sobre esta institucién, siendo reciente la de Noguera de la Muela
(Revista de Administracion Pablica, nim. 182, may—agosto 2010) “Los encargos in house en la
Ley de Contratos del Sector Pablico; especial referencia a los mismos en el ambito local a la luz
de la reciente jurisprudencia comunitaria”.

18 Resulta llamativo que el art. 2 de la ley de creacion del Instituto Nacional de Industria (de
25 de septiembre de 1941) disponga que el mismo, que se crea como entidad de derecho publi-
co, “utihizard los mélodos de las Sociedades Andénimas privadas para sus fines estatales, pero conservando siem-
pre en la gestion y administracion el control del Gobierno™, referencia legal estudiada por Roca Roca (“Las
técnicas societarias en la Administraciéon Publica espanola”; en Administracion Instrumental, li-
bro homenaje a Clavero Arévalo, Civitas, 1994).
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en la consecucion de los intereses generales ni poner en peligro los derechos del
ciudadano que son propios del estatus de administrado!?. En suma, la eficacia
y la eficiencia en la actuacién administrativa no puede tener como precio a pa-
gar la pérdida del imperium, del ser Estado®’.

De esta forma, tendra sentido que la Administracion Pablica recurra a for-
mas societarias cuando de lo que se trate sea de ejercer una posicion juridi-
co—privada de accionista (por razones financieras o incluso de fomento), y no
de la tenencia de la mayoria del capital para hacer politicas prestacionales?!.
Asimismo, tendra sentido que la Administracion utilice formas fundacionales
cuando exista un patrimonio privado destinado con exclusividad a determina-
dos fines de interés general cuya gestion directa (via patronato) se encomiende
a la Administracion, o incluso cuando la propia Administracion disponga de la
aplicacion, por una vez, de unos fondos a un fin especifico, teniendo a partir
de ese momento tal patrimonio vida propia, en conjuncién con otras aporta-
ciones privadas al mismo fin. Pero no cuando se trate de realizar politicas de
prestacion de servicios publicos con aportaciones de patrimonios sucesivas, en
una interaccion directa con la planificacion especifica de aquellas politicas.

En este repaso a las manifestaciones en las que se muestran los perfiles di-
fusos de lo tradicionalmente considerado como publico y lo privado, acepte-
mos que las relaciones de empleo publico han sufrido una honda transforma-
cién que se caracteriza por la “contaminacion” mutua entre las dos formas vi-

19 Es novedad de la aprobacién como Ley la inclusién en el articulo 1 de un contenido que
—precisamente— por resultar obvio adquiere el mayor significado: los ejes de la reordenacién
“presente o futura” seran la atencién a la ciudadania, el interés general y la calidad de los servi-
cios publicos, fines a los que quedan supeditados los principios de simplificacién y racionaliza-
cion de la estructura administrativa.

20 Clarificadores resultan el estudio y las conclusiones de Arifio en “Estado de Derecho y hui-
da del Derecho”, en “Principios de Derecho Pablico econémico. Modelo de Estado, gestién pt-
blica, regulacion econémica”. Arifio Ortiz. Comares, 2001.

21 Villar Palasi resume graficamente la disfuncion: “una empresa mercantil dictando actos adminis-
trativos: tal es el resultado de este extraiio maridaje entre las formas mercantiles y la sustancia o contenido de la
actuacion de tales empresas” (“Tipologia y Derecho estatutario de las entidades instrumentales de las
Administraciones Pablicas”, en “Administracién instrumental, libro homenaje al profesor Cla-
vero Arévalo, tomo I, Civitas, 1994”). En el mismo sentido, Fernandez Farreres (“Administra-
ciones instrumentales”, pag. 356 en “Estudios para la reforma de la Administracién Puablica, Ins-
tituto Nacional de Administracion Pablica, 2004”): “La utilizacion instrumental de dichas sociedades ha-
bria de reconducirse a sus justos términos, ciiiéndose al desarrollo y ejecucion de actividades industriales y mercan-
tiles, con sujecion plena, sin excepcion, al Derecho Privado™.
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gentes de establecer dicha relacion juridica. En principio, la inamovilidad del
puesto y el acceso por formulas que se traducen (como esencia del sistema) en
una oposicion o concurso libre seria propio a aquellos puestos ligados al ejer-
cicio del imperium, de las potestades publicas. Como contrapartida, el estatus
funcionarial tiene (en puridad, de natura) la nota de ser una relaciéon de suje-
cién especial que pivota sobre el estricto principio de autoorganizacion, de la
potestad doméstica, dando lugar a una instituciéon “acontractual” en la que “e/
Jfuncionario se gobierna, en relacién con las condiciones de empleo y trabajo, por las normas
legales y reglamentarias dictadas por los drganos competentes de los dwersos poderes publi-
cos?*”. En el otro extremo, el régimen laboral, sujeta a la una mayor flexibili-
dad en la contratacién del trabajador y en la posibilidad de extinguir el con-
trato en los términos legalmente establecidos con caracter general y con la con-
trapartida de la negociacion colectiva como elemento de regulaciéon autbnoma
y de control de las facultades del empresario.

Este esquema inicial, ha derivado en la practica hacia féormulas complejas,
en las que existen puestos de funcionarios que tienen por objeto tareas alejadas
de aquellas que les estan reservadas, a la vez que en las distintas Administra-
ciones se ha consolidado el principio de negociacion, sindicacion y huelga que
condiciona como se realice la potestad doméstica; de la misma forma, en la
practica, la permanencia en el puesto de los trabajadores laborales con con-
trato fijo o indefinido se asemeja a la inamovilidad. En palabras de Rodriguez
Ramos, “el esquema inicial ha derivado en un sistema mixto de_funcion piblica, que pre-
senta caracteres del sistema abierto de influencia norteamericana y del cerrado de influencia
Jrancesa; del primero por la creciente, cuantitativa y cualitativa laboralizacion y del segundo
resta el sistema de provision de puestos, la oposicion y el concurso, la inamovilidad geogrdfica
v la estabilidad de por vida, aunque incluso estos aspectos han sido matizados por las sucest-
vas reformas legislativas™. Y, ante todo, el esquema se encamina en la practica ha-
cia formulas complejas porque es la naturaleza de la entidad puablica o del sec-
tor publico la que condiciona la tipologia (Gnica o muy predominante) de la re-
lacién contractual y no —como debiera— la realizacion de un estudio especifico
de las funciones que se han de desempenar en el concreto puesto de trabajo
sostenido con fondos publicos.

22 Rodriguez Ramos en “Teoria general sobre la relacion de empleo publico y el estatuto de
los funcionarios publicos: contenido”, en “Materiales para el estudio de la Administraciéon Pa-
blica”, Rodriguez Ramos & Pérez Borrego, coord., Universidad Internacional de Andalucia,
2004.
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En los tres ambitos a los que acabamos de referirnos inciden, conjunta-
mente, los dos preceptos a los que haciamos referencia en el primer apartado
de este articulo. La legislacion de contratos lleva a formas privadas las relacio-
nes que se realicen por determinadas formas de organizacién instrumental, y
la legislacion de empleo ptblico introduce la salvaguarda (que al mismo tiem-
po es criterio distintivo para catalogar los puestos de trabajo) de qué funciones
deban ser realizadas por funcionarios ptblicos.?3 Cémo se produce esta inci-
dencia y como se ha resuelto por la reforma operada serd objeto de estudio in-
mediato.

Cuarto. En particular, el dilema de como adaptar la LAJA al
marco estatal de contratacién publica y de empleo
publico

El articulo 3.2 LCSP taxativamente dice que “no tendrdn la consideracion de
Admanistraciones Piblicas las entidades piblicas empresariales estatales y los organismos asi-

23 A proposito, debemos simplemente apuntar un hecho: desde un punto de vista de la Unién
Europea, el principio de libertad de movimiento en la prestaciéon de servicios por los nacionales
de los paises miembros deriva a la limitaciéon de los empleos publicos que sélo puedan ser ocu-
pados por nacionales de ese concreto Estado. Por definiciéon (art. 56 EBEP) los puestos de fun-
cionarios quedan reservados a espaiioles; los nacionales de los Estados miembros de la Unién
Europea pueden acceder como personal funcionario, en igualdad de condiciones que los espa-
noles a los empleos publicos, con excepcién de aquellos que directa o indirectamente impliquen
una participacién en el ¢jercicio del poder ptblico o en las funciones que tienen por objeto la sal-
vaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones Publicas (art. 57.1 EBEP). La uti-
lizacion por los Estados miembros de la excepcion del art. 39.4 del originario Tratado de la Co-
munidad Europea —hoy art. 45 de la version consolidada del Tratado de la Unién Europea y del
funcionamiento de la Unién Europea— cuando permitia que los Estados miembros pudieran es-
tablecer limitaciones a la libertad de circulacion de los trabajadores, aplicables a las personas, ha
supuesto —en palabras de Linde Paniagua “Politicas Comunitarias™ Cap. III, Edt. Colex, 2001—
“uno de los obstdculos mds relevantes al ejercicio de la libertad de circulacion de los trabajadores, no obstante la
nterpretacion restrictiva que ha llevado a cabo el Tribunal de Justicia”. Y se refiere el citado autor a que
el Tribunal, desde temprano, ha afirmado que la determinacién de los empleos que pueden in-
cluirse en el apartado 4 del art. 39 depende de que los mismos sean o no caracteristicos de las
actividades especificas de la Administracion publica “en tanto que investida del ¢jercicio del poder piibli-
co y de la responsabilidad para la salvaguarda del interés general del Estado” (St. de 17 de diciembre de
1980), y de manera atin mas firme en la la STJ de 2 de julio de 1996 al exigir que esta limita-
ci6n a la libre circulacién se circunscriba en la utilizacién de los puestos de funcionario y de em-
pleado publico “gue implican una participacion, directa o indirecta, en el eercicio del poder pitblico y en las

Junciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses generales del Estado y de las demds entidades piibli-
cas_y que suponen, pues, por parte de sus titulares, la existencia de una relacion particular de solidaridad con el
Estado, ast como la reciprocidad de derechos y deberes que son el fundamento del vinculo de nacionalidad”.
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milados dependientes de las Comunidades Auténomas y Entidades locales”, teniendo por
tanto la consideracion de poder adjudicador. Esta norma (recordemos su ca-
racter basico segin la Disposicion Final séptima) implica la inclusion en el gru-
po de entidades que no son Administraciéon Publica a efectos del ejercicio de
prerrogativas, de entidades como la Agencia de Puertos de Andalucia, la Em-
presa Pablica de Suelo de Andalucia, el Ente de Infraestructuras Escolares o el
Ente de Ferrocarriles Andaluces. Por su parte, el art. 9.2 del EBEP dice que
“En todo caso, el gercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta
en el gjercicio de las polestades piblicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Es-
tado y de las Administraciones Piblicas corresponden exclusivamente a los_funcionarios pii-
blicos, en los términos que en la Ley de desarrollo de cada Administracion Piblica se esta-
blezca.”, precepto que marca una linea divisoria que determina la decision de
creacion de entidades instrumentales o, al menos, su tipologia®?.

Tal y como se dijo, la total aplicaciéon de la LAJA quedaba pendiente de
la transformacion de las entidades instrumentales preexistentes a las categori-
as que la misma define. Proximo a llegar tal plazo, el dilema consistia en reali-
zar una simple adaptacion de la tipologia de las entidades, o aprovechar el mo-
mento para abordar, desde el principio de seguridad juridica, la modificacion
legislativa que permitiera alinear el ordenamiento andaluz a las exigencias de-
rivadas de la normativa estatal y —con ello— garantizar la eficacia y eficiencia
en el funcionamiento de las entidades instrumentales y la reserva al funciona-
riado de las funciones que dispone la ley.

La reforma del sector publico operada en Andalucia opt6 por esta segun-
da®. En si misma, tanto el Decreto-Ley 5/2010 como el 6/2010 y su aproba-
ci6on como Ley deben entenderse consecuencia directa de la reordenacion ge-
neral de la Administraciéon andaluza, sector publico incluido, que supone la en-
trada en vigor de la LAJA. Pero, mas alla, suponen una consecuencia directa

24 No es momento ahora de profundizar la atencion sobre la idoneidad sistemética de situar
una regla general de reserva de funciones a funcionarios ptiblicos en un articulo —como es el 9
dedicado a los “funcionarios de carrera”, por mas que existan remisiones al régimen normativo
de éstos para con otros tipos de funcionarios (art. 10.5, referido a los funcionarios interinos).

%5 La posicion contraria que el Grupo Parlamentario Popular mantuvo a la Ley estatal
2872006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos se funda-
mentaba en que el citado proyecto de Ley “no aporta, en el dmbuto de los organismos piiblicos, una inno-
vacin que en definitiva encare una reforma en profundidad de ese sector publico y de la Administracion General
del Estado, en su comjunto...” (BOCG nim. 63, de 19 de mayo de 2006). Por la misma razon, su-
ponemos que seria de aplaudir esta voluntad de reordenar en profundidad el sector ptblico an-
daluz.
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de las bases legales establecidas por el Estado. Analicemos mas detenidamente
la problematica que se presentaba.

Por lo que respecta al art. 3 de la LCSP, su aplicacion conllevaba la inclu-
sion de las principales entidades instrumentales andaluzas gestoras, al campo
de los poderes adjudicadores. Entidades publicas como la Empresa de Suelo,
el Ente de Ferrocarriles, la Agencia de Desarrollo Empresarial, el Ente de Ser-
vicios Educativos o la Agencia de Puertos —todas ellas, entidades ptblicas de las
que se habrian de considerar “asimiladas” a efectos del articulo 3 LCAP— per-
derian las ventajas para la ejecucion presupuestaria que supone el ser Admi-
nistraciéon Pablica en sus relaciones contractuales®®. Avanzando maés alla en la
potencia reformista que se habria con el nuevo escenario, la aprobaciéon de
norma con rango suficiente —ley— permitiria la creaciéon de entidades instru-
mentales ptblicas con caracter de Administraciéon Pablica en sectores en los
que la personificacion instrumental venia vistiendo naturaleza juridico—priva-
da (sociedades anénimas y fundaciones, de mano publica unas y otras), lo cual
avanzaba en la idea de publificacién de las entidades instrumentales®’.

%6 La paradoja la resume acertadamente Gimeno Feliu: “Esta decision del legislador implica una evi-

dente desconexion con la Ley de Funcionamuento del Tribunal de Cuentas, con la LOFAGE, con la LRFAPYPAC
y con la Ley de Patrimonio de las Administraciones Piblicas (entre otras) ya que ademds de utilizar un concepto de
sector puiblico distinto, se opta por abandonar categorias aceptadas por el Derecho Administrativo al afirmar que las
Entidades Piblicas Empresariales—y sus equivalentes autondmicos y locales no tendrdn la consideracion de Adm-
nmistracion Piblica” (“Novedades de la Ley de Contratos del Sector Pablico de 30 de octubre de 2007
en la regulaciéon de la adjudicacion de los contratos publicos”, pag. 56, Civitas, 2010).

%7 La tendencia a corregir la deriva iusprivatista en la Administracién instrumental es razén
de ser en la Exposicion de Motivos de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias especiales pa-
ra la prestacién de servicios publicos, de tal forma que la formula de Agencia se constituye co-
mo el modelo tipo de organismo publico a crear, lo cual lleva a “que los ciudadanos puedan visuali-
zar de manera clara cudles con los fines de los distintos organismos piiblicos y los resultados de la gestion que se
ha encargado a cada uno de ellos, asi como la_forma en que se responsabilizan sus gestores por el cumplimiento de
los objetivos que previamente han sido fyados de forma concreta y evaluable” (Pérez Galvez en “Las agencias
estatales para la mejora de los servicios publicos”, pag. 96, Comares, 2007). Entendemos que en
el caso andaluz, la reforma operada por el Decreto Ley 5/2010 incide en reafirmar ésta como la
pieza clave del sistema, y de hacerlo reforzando su caracter publico, siendo ésta la razén por la
que se modifica, clarificandolo, el articulo 57 LAJA afiadiendo un nuevo apartado 2 al articulo
57, segtn el cual “Las personas titulares de los mdximos drganos directivos a que se refiere el pdrrafo a) del
apartado anterior, ¢jercerdn las funciones que les atribuyan los estatutos de la agencia, cualquiera que sea el régi-
men_juridico de vinculacion de las referidas personas.”. En suma, se insiste en la posibilidad de ejercer po-
testades, situando a los directores gerentes de las agencias en una posicion similar (a efectos fun-
cionales, que no de status) a los centros directivos de la administracién general: se incide en el
nombramiento del director gerente como acto de gobierno con independencia de su ligamen

contractual (de ordinario, un contrato laboral de alta direccion).
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La solucién natural consistia, pues, en “pasar” a la categoria de Admi-
nistracion Pablica tanto estas entidades publicas empresariales preexistentes,
como a las entidades privadas del sector pablico. Ahora bien, el titulo com-
petencial en funcién del cual se dict6 el art. 3 LOSP exigia la no sustitucion
de la categoria referida en el mismo (y existente en el ordenamiento andaluz)
por otra, sino la creaciéon de una alternativa. Lo contrario habria supuesto de-
jar vacia la remision de la norma estatal, por no conducir a puerto alguno, con
lo que se hubiera puesto en entredicho la competencia estatal relativa a las ba-

ses de la contratacion administrativa y al régimen de las Administraciones Pu-
blicas?®.

La apuesta organizativa de la reordenacion presenta la creacion de dos
“subespecies” dentro de la categoria de las Agencias Publicas Empresariales, de
tal modo que se distingue entre Agencias —siempre entidades ptablicas— que se
someten esencialmente al Derecho privado y aquellas que se rigen esencial-
mente por el Derecho ptblico.?” La primera de ellas, la regida por el Derecho
Privado, habria de ser la ligada por la remision a los “organismos asimilados”

28 Recordemos que el art. 149.1.18 atribuye al Estado competencia exclusiva sobre “Las ba-
ses del régimen juridico de las Administraciones piblicas y del régimen estatutario de sus_funcionarios que, en todo
caso, garantizardn a los administrados un tratamiento comin ante ellas; el procedimiento administrativo comiin,
sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Autonomas; legislacion
sobre expropiacion forzosa; legislacion bdsica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de respon-
sabilidad de todas las Administraciones piblicas.”

29 En la nueva redaccion el art. 68 LAJA queda con el siguiente tenor literal: “I. Las agencias
pliblicas empresariales son entidades piblicas a las que se atribuye la realizacién de actividades prestacionales, la
gestion de servicios o la produccion de bienes de interés piblico sean o no susceptibles de contraprestacion, y que
aplican técnicas de gestion empresarial en ¢jecucion de compelencias propias o de programas especificos de una o
varias Consejertas, en el marco de la planificacion y direccion de éstas. Las agencias publicas empresariales pue-
den ser de dos tipos: a) Aquellas que tienen por objeto principal la produccion, en régimen de libre mercado, de bie-
nes y servictos de interés piiblico destinados al consumo individual o colectivo mediante contraprestacion. b) Aque-
llas que tienen por objeto, en ejecucion de competencias propias o de programas especificos de una o varias Conse-

Jertas y en el marco de la planificacion y direccion de éstas, la realizacion de actividades de promocion piblica,
prestacionales, de gestion de servicios o de produccion de bienes de interés pitblico, sean o no susceptibles de contra-
prestacion, sin actuar en régimen de libre mercado™.

Se ha de tener en cuenta que el nuevo art. 69, al establecer el régimen juridico de una y otra
subcategoria, determina que: “Las agencias piiblicas empresariales a que hace referencia el parrafo a) del
apartado 1 del articulo 68 se rigen por el Derecho Privado, exceplo en las cuestiones relacionadas con la_formacion
de la voluntad de sus drganos y con el ¢ercicio de las polestades administrativas que tengan atribuidas y en los as-
pectos especificamente regulados en esta Ley, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda Piblica de la fun-
la de Andalucia y demds disposiciones de general aplicaciin.
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del art. 3 LCSP, por lo que la segunda subcategoria quedaria no afectada por
las bases estatales que determinan su catalogaciéon como poderes adjudicado-
res, permitiendo a la Comunidad Andaluza, en el ejercicio de su competencia
de autoorganizacion, definir su estatus como verdaderas Administraciones Pu-
blicas, toda vez que esta decision se sitta fuera de las murallas del circulo de
competencia exclusiva estatal.

Esta apuesta es coherente con la naturaleza para la que se hacen nacer
unas u otras agencias. Las de régimen privado tienen por objeto principal la
produccion, en régimen de libre mercado, de bienes y servicios de interés pu-
blico destinados al consumo individual o colectivo mediante contraprestacion.
Subrayamos que actian en “régimen de mercado” y mediante contrapresta-
cién. Suponen una personificacion publica destinada esencialmente al ejerci-
cio de la capacidad de obrar privada, mas alla del necesario tributo a la apli-
cacion del régimen publico en la organizacion de sus 6rganos de gobierno y
en el ejercicio de potestades publicas. Por el contrario, el segundo subtipo va
dirigido a la actividad prestacional mediante auténticos instrumentos de la ac-
cién publica de gobierno, siendo el ejercicio de potestades publicas su forma
natural de actuar. De una y otra caracterizacion resulta el acomodo dentro del
conjunto de los poderes adjudicadores de la primera subcategoria y la necesi-
dad de ser considerada como verdadera Administraciéon Pablica de la segun-
da’". Las relaciones de mercado que son el paradigma de la primera subcate-
goria son incompatibles con el ejercicio de prerrogativas, de la misma forma
que la actuacion fuera de mercado de las segundas requiere de tales prerro-
gativas en su actividad directamente instrumental de las politicas de presta-
cion de servicios.

Las agencias piiblicas empresariales a que hace referencia el pdrrafo b) del apartado 1 del articulo 68 se rigen
por el Derecho Administrativo en las cuestiones relacionadas con la_formacion de la voluntad de sus drganos y con
el gercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados en es-
ta Ley, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda Piblica de la Junta de Andalucia y demds disposicio-
nes de general aplicacion. En los restantes aspectos se regirdn por el Derecho Administrativo o por el Derecho Pri-
vado segiin su particular gestion empresarial asi lo requiera”.

30 De ahi el nuevo régimen del articulo 62 LAJA, segan la reforma operada: “El régimen de con-
tratacion de las agencias, salvo las agencias piblicas empresariales previstas en el articulo 68.1.a), serd el esta-
blecido para las Administraciones Piblicas en la legislacion de contratos del sector piiblico. El régimen de contra-
lacion de las agencias a que se refiere el articulo 68.1.a) se regird por las previsiones contenidas en la legislacion
de contratos del sector pitblico respecto de las entidades que, sin tener el cardcter de Administraciones Pitblicas, tie-
nen la consideracion de poderes adjudicadores”.
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Evidentemente, se realiza una reforma orientada a la publificacion en el
campo de las relaciones contractuales del sector publico andaluz®!. A partir de
este esquema argumental, el Capitulo II de la norma que glosamos acomoda
el grueso de las entidades publicas empresariales preexistentes en la subcate-
goria de entidades de régimen administrativo, en una acciéon puntual que no
empece la adscripeion de las restantes entidades publicas no incluidas a una u

otra subcategoria en los términos del mandato recogido en la Disposicion
Transitoria de la LAJA.

El segundo gran problema que se suscitaba era la adaptacion a lo dis-
puesto por el art. 9 EBEP. Ciertamente, este problema aparecié como conse-
cuencia de determinadas resoluciones judiciales que, de alguna forma, entra-
ban a considerar la nulidad de determinadas encomiendas realizadas a entida-
des instrumentales por la inexistencia de funcionarios ptiblicos en la realizacion
de tales tareas®?, por mas que la Disposiciéon Transitoria Segunda del propio
EBEP da ciertos méargenes temporales.?

La cuestion resulta clave, dado que de entre las diversas formas instru-
mentales de que se dota la Administracion andaluza a través de la LAJA, soélo
dos cuentan con funcionarios publicos en sus estructuras: las agencias admi-
nistrativas y las de régimen especial. Ni las ptiblico-empresariales®*, ni las for-

31 Fernandez Luque habla de que las normas del Decreto—Ley suponen “en cierta medida, un al-
cance del Derecho Administrativo a las entidades de derecho piiblico”, siendo las entidades instrumentales
privadas las “formas juridicas mas damnificadas” (“La Administracion instrumental: el objeto so-
cial en las sociedades mercantiles pablicas de la Junta de Andalucia”, pags. 151 y ss. (Instituto
Andaluz de Administracién Puablica, 2010).

32 Ciertamente, no demasiadas, pero que apuntan la trascendencia del asunto. Como ejem-
plo, la St. TSJA 25-5-2009, anulando una encomienda a FAFFE por incluir el ejercicio de ac-
tividades que necesitarian —en opinién del juzgador— del ejercicio de potestades publicas reser-
vadas a funcionarios.

33 “Personal Laboral fijo que desempeiia_funciones o puestos clasificados como propios de personal funciona-
rio. El personal laboral fijo que a la entrada en vigor del presente Estatuto esté desempeiiando_funciones de perso-
nal_funcionario, o pase a desempeiiarlos en virtud de pruebas de seleccion o promocion convocadas antes de dicha
Jecha, podrdn seguir desempeiidndolos.

Asimismo, podrd participar en los procesos selectivos de promocion interna convocados por el sistema de con-
curso—oposicion, de_forma independiente o conjunta con los procesos selectivos de libre concurrencia, en aquellos
Cuerpos y Escalas a los que figuren adscritos las funciones o los puestos que desempeiie, siempre que posea la ti-
tulacion necesaria y reiina los restantes requisitos exigidos, valordndose a estos efectos como mérito los servicios efec-
twos prestados como personal laboral fijo y las pruebas selectivas superadas para acceder a esta condicion”™.

34 <EI personal de las agencias piblicas empresariales se rige en todo caso por el derecho laboral” (art. 70
LAJA). En idéntico sentido, para las sociedades mercantiles y fundaciones de mano publica (arts.
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mas instrumentales juridico—privadas (sociedades mercantiles y fundaciones de
mano publica) integran personal funcionario.

Una primera posible solucién supondria la universalizaciéon de las agen-
cias administrativas y las de régimen especial como tnicas formas instrumen-
tales. El problema surge desde una perspectiva organizativa, ya que estas for-
mas no son idéneas para segun qué tipo de actividades, dada la idiosincrasia
en su funcionamiento interno. Por lo tanto, habia que explorar la posibilidad
de integracién en agencias publicas empresariales, salvo en aquellos supuestos
en los que la actividad desarrollada por las entidades privadas instrumentales
afectadas por el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 27 de junio de 2010 pu-
diera (y debiera) seguir en manos de entidades privadas resultantes, como era
el caso de la promocioén y gestion de areas logisticas (sociedad anénima de ma-
no publica) o la investigaciéon biomédica (fundaciones de mano putblica), entre
otras citadas en su Anexo. Claro esta que esta posibilidad tenia como requisito
el desarrollo de una actividad por completo ajena al ¢jercicio de potestades. En
caso de ser necesario, para la correcta realizacion de la actividad de interés pu-
blico, el ejercicio de potestades pablicas, la solucion tendria que pasar obliga-
toriamente por la integraciéon en una agencia publica.

La decision normativa se que se adoptase tendria que abordar una cues-
tion previa, de gran calado en el debate social nacido ya con ocasion de la
aprobacién del Decreto—ley 5/2010 y que ha sido protagonista en la tramita-
ci6n parlamentaria como proyecto de ley de la norma finalmente vigente. Nos
referimos a la razon ontoldgica para “integrar” al personal de las entidades pri-
vadas que se extinguian dentro de las agencias que se creaban. No imaginamos
un escenario en el que la extincion de entidades instrumentales privadas hu-
biera supuesto el despido en masa del personal de las mismas. La magnitud de
servicios publicos cuyo normal desenvolvimiento dependian, en uno u otro
grado, de la actividad desempenada —la extincién de incendios (personal de
EGMASA), la atencion e incorporacion social de drogodependientes (FA-
DAIS) o la construcciéon y mantenimiento de la red de carreteras (GIASA), en-
tre otras tantas—, abocaba a un escenario caracterizado por su mantenimiento
en el esquema organizativo resultante. En suma, se optd por integrar las enti-
dades instrumentales privadas de mano puablica que se extinguian, en otras pu-
blicas que se creaban; no de extinguir aquéllas sin mas.

77 y 78 LAJA). El régimen en las entidades publicas empresariales locales ha sido objeto de es-
tudio por Montoya Martin (“Las entidades puablicas empresariales locales”, Iustel, 2006, pag.
139 y ss.), advirtiendo cémo la regla general es el régimen laboral, aunque con excepciones. Sin
duda, debidas a la categoria unica de tal institucién en el ambito local.
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Desde un punto de vista juridico, la cuestion quedaba resuelta con el art.
44 del Estatuto de los Trabajadores, toda vez que la nota de dependencia que
liga a la Junta de Andalucia como matriz con las entidades instrumentales afec-
tadas coincide con la “identidad de la entidad econdmica entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica”, siendo este conjun-
to el que compone el entramado organizativo de entidades y 6rganos y la fi-
nalidad la consecucion de los fines y objetivos a los que se debe la Administra-
cion andaluza.®>. Sin embargo, el debate social se ha centrado en el concepto
“empleado publico™: esto es, si dentro de tal sintagma habria de reconocerse
también el personal al servicio de las entidades instrumentales de naturaleza
juridico privada. El trasfondo de la cuestion radica en la “legitimidad” social
de la norma aprobada en la medida en que el mismo supusiera, per se, la ad-
quisicion por este personal de un “nuevo status” de empleado publico, como
consecuencia del paso de la relacion laboral desde una entidad instrumental
privada a una agencia publica.

Una interpretacion literal nos llevaria a sostener que “empleado publico”
es todo aquel que tiene una relacion estatutaria con una entidad pertenecien-
te al sector publico, ya sea de naturaleza funcionarial o laboral, quedando ex-
cluidas, l6gicamente, las relaciones regidas por la legislacion de contratos ad-
ministrativos o mercantiles. Ello supondria la inclusiéon del personal de las so-
ciedades mercantiles y las fundaciones de mano publica en este concepto, de
tal forma que la subrogacion de la parte contratante —una agencia publica en
lugar de una entidad instrumental privada— no supondria cambio en tal status.

En efecto, la subrogacion del art. 44 del Estatuto de los Trabajadores im-
plica el mantenimiento de la relacion laboral en sus justos términos, con la so-
la modificacion de la entidad contratante. No cambia el tipo de contrato labo-
ral que existiera (temporal, fijo, indefinido), no cambian las condiciones labo-
rales (se mantiene la sujecion a las establecidas en el convenio colectivo previo)
y por supuesto, no supone el acceso a otra relacion juridica distinta como es la

35 “Ayticulo 44. La sucesion de empresa. 1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de traba-
70 0 de una unidad productiva auténoma no extinguird por st mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empre-
sarto subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compro-
misos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en ma-
leria de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente. 2. A los efectos de lo previsto en el presente
articulo, se considerard que exisle sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econdmica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a_fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria™.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
280 ISSN: 0034-7639, ntm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 257-288



Una reforma del Sector Piblico de la Administracién Andaluza: la vuelta al Derecho Administrativo ...

que sustancia el vinculo funcionarial o laboral de la Junta de Andalucia como
persona juridica®S.

El problema (el aparente problema) deviene de un erréoneo enfoque que se
haga del art. 2 del EBEP cuando, referido a su ambito de aplicacion, dice apli-
carse “al personal funcionario y en lo que proceda al personal laboral de las siguientes Ad-
munistraciones Piblicas:. . . los organismos piiblicos, agencias y demds entidades de derecho pii-
blico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Admi-
nistraciones Piblicas”. E1 EBEP se dirige al personal de las Administraciones Pa-
blicas, siendo esta idea fuerza la que asimismo sostiene el art. 7 (“E{ personal la-
boral de las Administraciones Piblicas se rige, ademds de por la legislacion laboral y por las
demds normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dis-
pongan”) vy el art. 8 (“Son empleados pitblicos quienes desempeiian funciones retribuidas en
las Admanistraciones Piblicas al servicio de los intereses generales. ..”).

Deciamos que un erréneo enfoque de estos preceptos puede llevar a des-
virtuar la percepcion real de la cuestion, en tanto que al EBEP se le atribuyan
efectos y fines distintos de los que realmente son propios. E1l EBEP no tiene por
mision definir qué sea el sector pablico, cosa que corresponde a otras normas,
tanto estatales (en lo que tengan de bases del régimen de las Administraciones
Publicas) como autondémicas en el principalisimo ejercicio del autogobierno
sustanciado en la autoorganizacién. Por consiguiente, si queremos determinar
si el personal de las entidades instrumentales de mano publica pertenece al
conjunto de empleados del sector pablico, tendremos que acudir a otra fuente
y en el caso de la Administraciéon Autonomica, a la LAJA y la Ley 5/1983, de
19 de julio, General de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (LGHPCA) en la medida en que la misma rige los fondos ptblicos.

A estos efectos, debemos recordar que la DA Primera del EBEP dicta que
“Los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 serdn de aplicacién en las

36 5] personal laboral procedente de las entidades suprimidas se integrard en la nueva entidad resultante de

acuerdo con las normas reguladoras de la sucesion de empresas y en las condiciones que establezca el citado proto-
colo de integracion” ... “Los convenios colectwos, st como los acuerdos derwados de la interpretacion de los mismos,
aplicables a las entidades extinguidas o transformadas y a la Administracion General de la Junta de Andalucia
seguirdn rigiendo los derechos y obligaciones del personal laboral procedente de dichas entidades o de la citada Ad-
ministracion, en tanto se apruebe un nuevo convento aplicable al mismo”. El protocolo de integraciéon refe-
rido supone un instrumento de encaje de las situaciones particulares de cada trabajador en la
nueva estructura y organizacion resultante, y “se aprobard previa consulta_y negociacion con los drganos
de representacion del personal y se someterd a informe de los drganos correspondientes de la Consejeria competente
en materia de Hacienda”. (DA 4%, letras b, ¢y g del texto aprobado como Ley).
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entidades del sector pitblico estatal, autondmico y local, que no estén incluidas en el articulo 2
del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normatia especifica”. Entendemos
que la remision normativa realizada debe ser interpretada a partir de la ex-
presion “...y que estén definidas asi en su normativa especifica”. El “as” se refiere —ne-
cesariamente— a “sector pitblico”, por lo que en el caso andaluz, dicha remision
normativa queda resuelta con la LAJA (Cap. III, Tit. IIT) y la LGHPCA (art. 6
bis), que incluyen en el sector publico a las entidades instrumentales privadas
de mano publica, tanto las sociedades mercantiles como las fundaciones.

De lo dicho resulta coherente que la Secretaria General para la Adminis-
tracion Publica dictara unas Instrucciones de 5 de junio de 2007 para la apli-
cacion del EBEP en el ambito de la Administracion General del Estado y sus
organismos publicos (BOE nam. 150, de 23 de junio) segun las cuales —Apar-
tado 4, e igualmente, apartado 12: “4 las entidades del sector pitblico estatal compren-
didas en el art. 2 de la Ley 47/2003, de 24 de noviembre, General Presupuestaria®, les se-
rdn de aplicacion los principios de los articulos 52 (Deberes de los empleados piiblicos. Codi-
go de conducta) y 59 (Personas con discapacidad), asi como lo dispuesto en los articulos 53
(Principios éticos), 54 (Principios de conducta) y 55 (Principios rectores de acceso al empleo
piblico)”. Hay que tener en cuenta que dichas Instrucciones generales contie-
nen “los criterios de interprelacion necesario para lograr una actuacion coordinada y homo-
génea de los responsables de la gestion de los recursos humanos™.

Entiéndase que, en lo que respecta en particular al régimen de acceso al
empleo publico, el art. 55 EBEP es el que sujeta a los principios constituciona-
les de igualdad, mérito y capacidad la seleccion del personal, haciéndolo ex-
tensivo —ademas— a los principios de publicidad de las convocatorias y de sus
bases, transparencia, imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los
organos de seleccion, independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion
de los o6rganos de seleccion, adecuacion entre el contenido de los procesos se-
lectivos y las funciones o tareas a desarrollar y agilidad, sin perjuicio de la ob-
jetividad, en los procesos de seleccion. Y es que ya el Tribunal Constitucional
en Ss 133/1989 y 160/1990 se habia pronunciado haciendo vinculante el art.
23.2 para los casos de que los actos de las empresas publicas puedan ser in-
cluidos dentro del concepto de “funcién publica”, lo cual necesariamente de-
bemos reconducirlo al campo de la realizaciéon de la actividad administrativa
desde una perspectiva amplia, en la que las empresas publicas se integran en el

37 Dicho precepto incluye las sociedades mercantiles estatales y las fundaciones del sector pu-
blico estatal (letras “e” y “f” del apartado 1°).
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mecanismo publico de prestacion de servicios, fomento o policia, por ser parte
en si mismas de la estructura dedicada a tales fines desde lo publico, no sién-
doles exigible —por reduccion al absurdo— que ejerzan potestades ni que inte-
gren en su régimen de personal a funcionarios publicos para que mantengan
esta consideracion. Claro esta que la interpretacion que defendemos supondria
no incluir dentro de la garantia del art. 23.2 a las empresas participadas con
fondos publicos en los cuales la Administraciéon se limite a cumplir un papel
puramente patrimonial, con una finalidad inversora de capital, caso que no es
el que se da en el conjunto de entidades privadas de mano publica afectadas
por el proceso de subrogacion propiciado por la reforma operada.

Por consiguiente, para el caso de que el EBEP resulte ser el argumento de-
cisivo de qué sea “empleado publico” a efectos de su acceso a una agencia pu-
blica, el bloque de legalidad nos lleva a considerar, a estos efectos, empleados
publicos al personal laboral de las sociedades mercantiles y las fundaciones de
mano ptblica. Nada nuevo que no se hubiera dicho antes por doctrina®® y ju-
risprudencia? e incluso en la propia normativa, siendo paradigmatico que el
art. 4 de la Ley 10/2005, de 32 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, respecto de las fundaciones del sector publico de la
Comunidad Autonoma de Andalucia, establezca que “la seleccion del personal de

38 El Grupo de expertos (en esta materia, Roman Riechmann, Sanchez Morén y Velasquez
Lopez) para el estudio de las principales lineas de reforma de las Administraciones Pablicas cons-
tituido por Orden APU/1014/2003, de 25 de abril (pag. 481 en “Estudios para la reforma de la
Administracién Publica”, Instituto Nacional de Administracién Puablica, 2004) sostenia que
“...estimamos necesario que se considere y se contabilice como empleo piblico también el de las sociedades mer-
cantiles, fundaciones y otras entidades de naturaleza privada participadas total o mayoritariamente por las Admi-
nistractones Piblicas y sus organismos auténomos o entes piblicos. No sélo a efectos estadisticos y porque respon-
de a una realidad econdmica. Ademds, porque es preciso aplicar a dicho personal —a su seleccion, promocion, de-
beres y responsabilidades— los principios generales del empleo piiblico, sin perjuicio de sus peculiaridades...”. De
otro lado, la doctrina habia abordado ya esta cuestion, y asi es oportuno llevar a cita el trabajo
de Montoya Martin (“Las empresas publicas sometidas al Derecho privado”, Marcial Pons,
1996), pags. 574 y ss.

39 Como cjemplo, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 3 de Abril de
2009 “Tomando en consideracion que la sociedad estatal recurrente pertenece al sector piiblico, que en la seleccion
de su personal se aplican los mismos criterios que a las Administraciones Piblicas, pues ha de contratarse mediante
oferta piiblica de empleo, en la que se ofertardn las plazas que legalmente se establezcan, necesariamente ha de apli-
carse en dicha seleccion los principios constitucionales de 1gualdad, ménito y capacidad, asi como el de publici-

dad...”.
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las_fundaciones del sector piblico de la Comunidad Auténoma de Andalucia deberd realizar-
se, en lodo caso, con swjecion a los principios de 1gualdad, mérito, capacidad y publicidad en
la correspondiente convocatoria”™*.

Una vez analizado este particular problema, concluimos este articulo
abordando el verdadero nucleo de la reforma, en lo que al ¢jercicio de funcio-
nes publicas se refiere.

Segun se dijo, las premisas sobre las que se construye la citada norma son
la transformacion de las entidades instrumentales al ambito de las de natura-
leza ptblica y el mantenimiento del empleo existente, de tal forma que se ase-
gurara la continuidad en la prestacion de servicios desde la optimizacion de los
medios disponibles. Mas alla de la necesaria derivacion que se realiza a la nor-
mativa laboral, el legislador del Decreto—Ley se preocupa de crear las condi-
ciones necesarias para el cumplimiento de las premisas expuestas, lo que pasa
por abordar el obstaculo que suponia que, desde la redaccion original de la
LAJA, se permitiera a las Agencias Publicas Empresariales el ejercicio de po-
testades (lo cual es lo6gico en funcién de su naturaleza juridico—publica), pero se
limitase la tipologia del personal a su servicios al laboral, escenario que pasa a
ser insostenible cuando el EBEP requiere de la presencia de funcionarios para
realizar determinadas actividades ligadas al ejercicio de potestades publicas.

Sera preciso concretar el significado del art. 9 EBEP cuando dispone que
“en todo caso, el gercicio de las_funciones que impliquen la participacion directa o indirecta
en el gjercicio de las potestades piblicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Es-
lado y de las Administraciones Piblicas corresponden excluswamente a los funcionarios pi-
blicos, en los términos que en la Ley de desarrollo de cada Administracién Piblica se esta-
blezca.”. Para ello, debemos hacer notar —aunque sea obvio— que la norma ba-
sica se remite a la esfera de e¢jercicio de potestad doméstica de cada Comuni-
dad Autéonoma. Ahora bien, lo que nos preocupa en estos momentos no es tan-
to el fuero sino el contenido del mismo. Es patente que la reordenacion del sec-
tor publico abordada no ha pretendido —no podia pretender— ser el escenario
en el que se detallase qué funciones de las que se realizan por las entidades ins-

trumentales deben ser realizadas exclusivamente por funcionarios*!.

40 La DA7* de la Ley 8/2010 se sitta en esta linea al prescribir como principios de seleccion
y acceso del personal al servicio del sector publico andaluz los de publicidad en medio oficial,
igualdad, mérito y capacidad.

*1 La DA 6" de la Ley —en contenido novedad respecto del texto del Decreto-Ley 5/2010—
insiste en remitirse a los “términos establecidos en la legislacion en materia de funcion piblica”. En buena
logica.
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Antes bien, tanto el Decreto—Ley inicial como la Ley finalmente aproba-
da se inserta en el status quo existente, de tal forma que mantiene la caracteri-
zacion del personal de cada tipo de agencia: funcionario y laboral en las ad-
ministrativas y de régimen especial, laboral en las publico empresariales. Esta
es la realidad en la que se mueve una norma que tiende a la reordenacion de
las entidades existentes, no a la configuraciéon del ambito de ejercicio de fun-
ciones del personal funcionario. Y sobre esta finalidad debe aplicar (insistimos,
que no desarrollar ni matizar) un mandato imperativo del EBEP que pasa, ne-
cesarlamente, por interpretar el concepto “ potestades publicas o salvaguarda
de los intereses generales” de modo no disyuntivo y extensivo, en tanto esta
exégesis abocaria a que toda actividad administrativa (que por definicion y sea
o no realizada en el ¢jercicio de potestades, debe tender a la salvaguarda de in-
tereses generales) necesariamente debiera ser realizada por funcionarios pabli-
cos, extremo éste que significaria —de raiz— la desaparicion de la categoria de
personal laboral de las Administraciones Publicas.

Claro esta que la otra posibilidad —y aplicamos conscientemente el térmi-
no, pues se trata en las circunstancias econémicas en que nos hallamos, de ser
posibilistas— es restringir el binomio “participacion directa o indirecta” a labo-
res o funciones relacionadas con el acto resolutivo o de tramite que implique el
ejercicio de imperium. En cualquier caso, lo cierto es que se da por hecho que
habra actuaciones que se inserten en el ambito del ejercicio de potestades pro-
pias de cada tipo de agencias, que necesariamente deban ser realizadas por
funcionarios. Y, llegados a este punto, hemos de acotar la problematica a las
agencias publico—empresariales, tinicas que carecen —ya vimos, en el caso an-
daluz al menos— en su estructura de personal funcionario. Frente a otras op-
ciones*?, el legislador andaluz ha optado por utilizar la relacién de dependen-
cia para resolver este obstaculo. Veamos.

#2 Como seria convertir todas las entidades instrumentales ptiblicas en agencias administrati-
vas o de régimen especial. Este camino hubiera conducido, a nuestro criterio, a una desnatura-
lizaciéon de una u otra tipologia, con peligro de desestabilizar entidades preexistentes que tienen
este régimen. Otra alternativa hubiera consistido en admitir la coexistencia de funcionarios en
las agencias publico empresariales, pero con ello los mecanismos de funcionamiento interno de
estas entidades seguramente se hubieran resentido; recordemos que la norma no nace en una si-
tuacion virgen, sino que el panorama de las entidades publicas empresariales en Andalucia cuen-
ta con importantisimas representantes, con dinamicas laborales ya muy consolidadas, funda-
mentalmente en el sector de la obra publica y los transportes, el suclo y la vivienda, los servicios
culturales y los servicios educativos.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 257-288 285



DOCUTENTOS Y CROMICAS

La forma en que se acomete este rompecabezas pasa por invertir el es-
quema ordinario —que no necesario— de las relaciones entre la matriz y la ins-
trumental: lo comn es que la matriz aporte los recursos financieros y la ins-
trumental los medios personales, mientras que en la reordenacién operada, es
la matriz la que aporta el resultado del ejercicio de funciones publicas por per-
sonal que se haya integrado en su relaciéon de puestos de trabajo. El esquema
disenado es coherente con la naturaleza de las relaciones que se estructuran en-
tre la matriz y la instrumental: aquélla establece los objetivos y controla a la ins-
trumental, pero también aporta los medios y condiciones necesarios para que
la instrumental pueda cumplir sus fines y que ésta no puede —por su propia na-
turaleza— conseguir por si misma.

Este personal, que es funcionario y necesariamente lo debe seguir siendo
—de lo contrario, no se cumpliria con lo exigido por el EBEP— actia desde su
propia condicion de personal funcionario integrado en la relacion de puestos
de trabajo de la Consejeria matriz, a todos los efectos del ejercicio de las fun-
ciones propias de su puesto, pero también de los derechos y deberes que le co-
rresponden en su estatuto personal. Lo que hace la matriz es integrar funcio-
nalmente el resultado del ejercicio de tales funciones publicas en el iter proce-
dimental de la agencia pblica empresarial, de tal forma que en aquellos tra-
mites en los que se requiera la actuaciéon de un funcionario, por quedar reser-
vados a los mismos ex EBEP, el procedimiento desarrollado por la agencia en
el ejercicio de su potestad, cumpla con tal requisito.

Como decimos, el modelo no interfiere en el status del personal funciona-
rio adscrito en tanto la pertenencia del mismo sigue siendo respecto de la Ad-
ministracién general, en la que realizard su carrera profesional*, En suma, en
lugar de trabajar de forma inmediata para un 6rgano administrativo (en una
consejeria, agencia administrativa) se trabaja para un organismo (la propia
agencia publica empresarial). En uno y otro caso, se trabaja, en suma, para la
consejeria matriz, siempre desde un puesto de funcionario incluido en la rela-
cion de puestos de trabajo de la consejeria y con las evidentes posibilidades de
participar en los concursos de traslados de la administracion general a la que

43 La “direccion funcional” —segun se define por el art. 69.3 LAJA esta relacion— supone el
mantenimiento del estatus propio del funcionario, status que debe quedar salvaguardado nece-
sariamente cuando se concrete la forma en que tendra lugar aquélla, especialmente en relacion
con el sistema de recursos administrativos, jornada y horario de trabajo, retribuciones en con-
cepto de evaluacion por desempeiio y potestad disciplinaria, segin indica el citado precepto.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
286 ISSN: 0034-7639, ntm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 257-288



Una reforma del Sector Piblico de la Administracién Andaluza: la vuelta al Derecho Administrativo ...

pertenece. Como facilmente se comprendera, la dificultad de definir los deta-
lles de esta integracion funcional en una norma con rango de ley lleva al legis-
lador a remitirse a lo que se disponga en los estatutos de cada agencia, lo cual
permite una modulacion en funcion de las caracteristicas de cada agencia y ca-
da consejeria, a la vez que permite desarrollar la potestad normativa contando
con la participacion de todos los interesados, muy particularmente los repre-
sentes de los trabajadores, a través de la tramitacion reglada de normas con
rango de decreto.

Esta situacion es completamente distinta a otra que —también— se regula-
da por la DA 4%, por cierto, con clara ventaja para el personal funcionario en
comparacion con el régimen precedente. Nos referimos al caso de que volun-
tariamente (y hay que subrayar la palabra), un funcionario decida prestar ser-
vicios como personal laboral en una agencia publica. Esta posibilidad preexis-
tia, como decimos, en el régimen anterior** y supone el paso a una situacién
de excedencia en el sector publico caracterizada por su mantenimiento duran-
te el tiempo que dure la relacién laboral con la entidad del sector puablico (in-
cluyendo las mercantiles de mano publica) y la no reserva de puesto pero si el
derecho al computo del tiempo de servicio a efectos de trienios en el momen-
to del reingreso al servicio activo. La ventaja afiadida con la reforma operada
radica en que tales servicios se consideran como mérito a efectos de participa-
ci6n en convocatorias de concursos para la provision de puestos de trabajo, re-
conociéndosele ademas a dicho personal por la agencia de destino, el tiempo
de servicios prestados en la Administracion a efectos de la retribuciéon que le
corresponda por antigiiedad.

Y, por supuesto, una y otra situacion difieren del escenario en que un em-
pleado —laboral, por definicion— de una entidad privada de mano publica in-
tegrado en una Agencia, pretenda acceder a la condicién de funcionario o de
personal laboral de la Junta de Andalucia, en cuyo caso sélo hay una posibili-
dad: participar (y ganar) la correspondiente prueba selectiva de acceso libre
convocadas en ejecucion de la oferta de empleo publico. Porque, una cosa es
que el acceso al empleo publico (in genere) se rija en todo caso por los princi-
pios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad y otra muy distinta es que

* Ya en el art. 29.3.c de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la
Funcién Puablica, art. 15 del Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprucba el
Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civiles de la Administracion Ge-

neral del Estado y art. 85.2.b) EBEP.
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desde un determinado status (laboral de una empresa o fundacién de mano pu-
blica, o de una Agencia) se pretenda acceso directo al status de funcionario o
de laboral de la Junta de Andalucia como empleador distinto de la empresa o
fundaciéon publica, o una Agencia de la que se es empleado. Pero este conteni-
do de la DA 4" letra b) del texto aprobado como Ley, ciertamente novedoso res-
pecto del texto del Decreto—Ley 5/2010, dificilmente pudiera haber sido otro,
aunque solo fuera a tenor del art. 23 CE y el ingente bloque de leyes, regla-
mentos, doctrina constitucional y jurisprudencia que del mismo deriva...
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RESUMEN:

Si bien la transposicion de la Directiva de Servicios al Ordenamiento Ju-
ridico estatal y andaluz no ha afectado a las licencias urbanisticas strictu sensu (si
cuando la edificaciéon de un inmueble se destinara especificamente a estableci-
miento de caracteristicas determinadas), la nueva regulacion del régimen de
autorizacion de establecimientos y actividades de servicios basado en la gene-
ralizacion de la declaracion responsable y comunicacion previa y el silencio po-
sitivo y en la excepcionalidad de la técnica de licencia cuando concurran ra-
zones imperiosas de interés general vinculadas con la proteccion de la salud, o
seguridad publica, el medio ambiente o el patrimonio histérico artistico, ha su-
puesto un giro copernicano en nuestro tradicional Derecho sustentado en las
técnicas de control preventivo en la intervencién de la actividad de los ciuda-
danos que representaba la licencia municipal de apertura o de actividad. Se
universaliza que la actividad administrativa de comprobacion sea posterior al
inicio de actividad, por lo que adquieren protagonismo en el ambito de Anda-
lucia la licencia de utilizacién y de ocupacién en cuanto al control previo de los
usos de la edificacion o establecimiento.

Palabras claves:

Licencias urbanisticas, declaracion responsable, comunicaciéon previa, li-
cencia de apertura o funcionamiento de actividad. Licencia de utilizacion y
ocupacion.

I.  PRINCIPIO DE AUTONOMIA LOCAL Y URBANISMO

Solemnizado constitucionalmente el capital principio de la autonomia lo-
cal en los articulos 137!, 140 y 141, queda cerrada la distribucién territorial de
poder en un nuevo modelo de Estado unitario, pero organizado por las Comu-
nidades Auténomas, Municipios y Provincias. A partir de este ensamblaje con-
ceptual habra de ser la autonomia local esencialmente entendida, a la vez que
garantizada institucionalmente por el legislador estatal y autonémico, como el
derecho de la comunidad vecinal a participar a través de drganos propios ele-
gidos democraticamente en el gobierno y administraciéon de cuantos asuntos le
atanen, graduandose la intensidad de esa participaciéon en funcién de la rela-
cién existente entre los intereses locales y supralocales, constituyendo en todo

! Los arts. 137 y 140 de la Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978 sientan que:
“El Estado se organiza territorialmente en Municipios, en Provincias y en las Comunidades Auténomas que se
constitupan. Todas estas Entidades gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses™. .. “La Cons-
titucion garantiza la autonomia de los Municipios™. ..
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caso un poder limitado que no puede oponerse al dogma de la unidad estatal,
o como el derecho a la gestion de sus respectivos intereses, lo que exige que se
dote de todas las competencias propias y exclusivas que sean necesarias para sa-
tisfacer el interés respectivo, con la consiguiente suficiencia financiera del gasto
que ocasionan, como sentd prontamente el Tribunal Constitucional en STS n°
4/1981, de 2 de febrero y 32/1981 de 28 de julio. Si bien hay que sentar que
la Carta Magna tan s6lo se ocupa en el art. 149 de delimitar las competencias
exclusivamente estatales y acotar el maximo techo de responsabilidades al que
pueden aspirar las CC.AA en sus respectivos Estatutos (arts. 1482 y 151), con
relacion a la Administracion Local no existe esta exactitud inicial, trasladando-
se al legislador sectorial estatal y autonémico la tarea de configurar el ambito
sustantivo de atribuciones que pueden ostentar los Entes locales a partir de es-
ta garantia institucional aclamada y de las bases del régimen local fijadas.

Esta pensada e inconclusa omision sobre el alcance de lo que sean estos
“Intereses respectivos” dentro del tnico interés ptblico conducira al legislador
ordinario a tener que concretarlos en cada momento, apelando mas de una vez
a la nocién del llamado “interés predominante™, que no exclusivo ni privativo,
y la consecuente asignacion a las EE.LL de cuantas competencias (conjunto de
potestades que detenta un Ente sobre un sector de la actividad) exija la presta-
cion de servicios que demanden los ciudadanos.

Pero todos estos rasgos organizativos, funcionales y competenciales no se-
rian positivados hasta el alumbramiento de la Ley estatal 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL, para abreviar), razén por la
que su art. 2 enfatice para la efectividad de la autonomia asi garantizada que
“la legislacion del Estado y de las CC.AA reguladoras de los distintos sectores de la accion
piblica, segiin la distribucién constitucional de competencias, deberdn asegurar a los Munici-
pros su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses,
atribuyéndoles las competencias que procedan en atencion a las caracteristicas de la actividad
pliblica de que se trate y a la capacidad de gestion de la Entidad local de conformidad con los
principios de descentralizacion y de mdxima proximudad de la gestion admunistrativa a los cuu-
dadanos”. Retomamos en este mandato la proyecciéon normativa de la “garan-
tia institucional” elaborada jurisprudencialmente, puesto que la accion de pre-
cisar la autonomia local se defiere al legislador ordinario, al que no se fija méas
limite que el del reducto indisponible o ntcleo esencial de la instituciéon que la
Constitucion garantiza.

2 Art. 148. 1.3% “Las Comunidades Auténomas podran asumir compelencias en las siguientes male-
nas:... Ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda™.
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Por su parte, el art. 25.1 de la LBRL concentra este primordial principio
de autonomia local al habilitar programaticamente a los Municipios a prestar
cuantos servicios publicos satisfagan las aspiraciones y exigencias de la colecti-
vidad vecinal para la gestion de intereses propios, en los concretos términos de
la legislacion sectorial estatal y autonémica y en el circulo de sus competencias.
Para ello, preceptaa el art. 25.2 del mismo cuerpo legal que “en todo caso” ejer-
ceran los Municipios competencias exclusivas o concurrentes en los términos
de la legislacion del Estado y de las CC.AA en materias de seguridad publica;
ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica (aunque la competencia
en materia de urbanismo corresponda sustancialmente a las GC.AA en virtud
del art. 148.1.3* CE, existe una Ley estatal de regulacién de suelo, no propia-
mente urbanistica: RDL 2/2008, de 20 de junio), proteccion del medio am-
biente, de la salubridad general y defensa de consumidores y usuarios...

Ademas de enumerar el legislador estatal en el art. 26 LBRL un elenco de
servicios minimos directamente encomendados a la gestion municipal, el art.
28 LBRL faculta al Municipio para la realizacion de actividades complemen-
tarias de las propias de otras AA.PP, y en particular las relativas a “...vivienda,
sanidad y proteccion del medio ambiente”. Y en la Disposicion Transitoria Segunda
LBRL se confieren a los Mun1c1p10s a modo de clausula generlca y residual en
relacion a las anteriores materias “cuantas competenczas de ¢jecucion no se encuentren
conferidas por dicha legislacion sectorial a otras AA. PP’

Desde la redaccion originaria del Estatuto de Autonomia (art. 13.8 de la
Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre) la Comunidad Auténoma de An-
dalucia tiene competencia exclusiva en materia de politica territorial, inclu-
yéndose en la misma la ordenacion territorial y del litoral, el urbanismo y la vi-
vienda. Siendo completadas estas competencias en el art. 56.3 de la Ley Or-
ganica 2/2007, de 19 de marzo de Reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia. Dispone este apartado que la competencia exclusiva en materia de
urbanismo que corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia incluye,
en todo caso, la regulacion del régimen urbanistico del suelo; la regulacion del
régimen juridico de la propiedad del suelo, respetando las condiciones basicas
que el Estado establezca para garantizar la igualdad del ¢jercicio del derecho
ala propiedad y el régimen de la intervencion administrativa en la edificacion,
la urbanizacién y el uso del suelo y subsuelo.

Respetuoso con los principios constitucionales, el art. 91.1 del Estatuto, re-
conoce la plena autonomia de los Municipios en el ambito de sus intereses. Im-
poniendo el art. 89.2 del Estatuto que la Administracion de la Comunidad Au-
tonoma y las Administraciones Locales ajustaran sus relaciones a los principios
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de informacién mutua, coordinacion, colaboracion y respeto de los ambitos
competenciales correspondientes determinado en el Estatuto, en la legislacion
basica del Estado y en la normativa autonémica de desarrollo, con plena ob-
servancia de la garantia institucional de la autonomia local reconocida por la
CE y por la Carta Europea de la Autonomia Local. Rigiéndose la organizacion
territorial de Andalucia por los principios de autonomia, responsabilidad, co-
operacion, desconcentracion, descentralizacion, subsidiariedad, coordinacion,
suficiencia financiera y lealtad institucional (art. 90).

El Estatuto andaluz dara un paso de gigante al garantizar por vez prime-
ra en el ordenamiento juridico espanol a los Municipios un nicleo competen-
cial propio que serd ejercido con plena autonomia con sujecion solo a los con-
troles de constitucionalidad y legalidad. De forma que en lo que aqui importa,
los Ayuntamientos tendran competencia propia sobre las ss materias, en los tér-
minos que determinen las Leyes: a) ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina
urbanistica (art. 92.2 a).

En desarrollo de todos estos principios constitucionales y estatutarios, la
Ley 572010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia “afiade al reper-
lorwo estatutario otras compelencias, identificando polestades y especificando materias que re-
JSuerzan la excluswidad de la competencia municipal”. De forma que establece en su
art. 4 que los Municipios gozan de autonomia para la ordenacién y gestién de
los asuntos de interés publico en el marco de las Leyes, actuando bajo su pro-
pia responsabilidad y en beneficio de las personas que integran su respectiva
comunidad®. La autonomia local comprendera, en todo caso, la ordenaciéon

3 Esta definicion de “autonomia local” se corresponde con el art. 3.1 de la Carta Europea de
Autonomia Local de 15 de octubre de 1985 segtn el cual “por autonomia local se entiende el derecho y
la capacidad efectiva de las EE.LL de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos piblicos, en el mar-
co de la Ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes”.

* Conforme a sus arts. 6.1 y 2 y art, 7 las competencias locales que determina esta Ley tienen
la consideracion de propias y minimas y podran ser ampliadas por Leyes sectoriales. Su deter-
minacion se rige por el principio de mayor proximidad a la ciudadania, ponderando en su con-
junto, a la comunidad politica local, integrada por Municipios, cuando se valore la amplitud o
naturaleza de la materia o actividad publica, la capacidad de gestion de las EE.LL o las necesi-
dades de eficacia o economia. Las competencias locales facultan para la regulacién, dentro de su
potestad normativa, de las correspondientes materias. Como clausula general de competencia,
senala el art. 8 que los Municipios andaluces tienen competencia para ejercer su iniciativa en la
ordenacién y ejecucién de cualesquiera actividades y servicios publicos que contribuyan a satis-
facer las necesidades de la comunidad municipal, siempre que no estén atribuidas a otros nive-
les de gobierno.
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de los intereses publicos en el ambito propio de Municipios, la organizaciéon y
gestion de sus propios 6rganos de gobierno y administracion, la organizacion
de su propio territorio, la regulacion y prestacion de los servicios locales, la ini-
ciativa econdmica, la gestion del personal a su servicio, patrimonio y la recau-
dacion, administracion y destino de los recursos de sus haciendas. Afladiendo
el art. 9.1 que los Municipios andaluces tienen competencias propias en mate-
ria de ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica, que incluye la
aprobacion de los Proyectos de Actuacion para actuaciones en suelo no urba-
nizable y el otorgamiento de las licencias urbanisticas y declaraciones de inne-
cesariedad.

Aligual que ocurre en la actividad urbanistica o comercial, puede suceder
que en contados ambitos de actuaciéon confluyan diversas competencias sobre
un mismo objeto respaldadas por distintos titulos habilitantes, lo que exige a los
agentes juridicos en caso de conflicto un esfuerzo de armonizacion, como mi-
nimo, o la definitiva bisqueda de la Administracion Ptblica con decision pre-
valente, aunque en la practica predominaran los supuestos de asignaciéon in-
distinta o de competencias concurrentes o compartidas donde se manifiesta se-
cuencialmente la decision puablica sustantiva en un eslabén sucesivo de partici-
pacion de las Administraciones actuantes. Siendo incontrovertible que las com-
petencias municipales emergen con completa autonomia respecto de las del
Estado o de las CC.AA en concurrencia con éstas, de forma que si un mismo
hecho llena el supuesto de diversas normas, segiin las cuales son preceptivas
distintas autorizaciones o licencias, cada Administracion retendra su compe-
tencia propia, sin que el otorgamiento de alguna de ellas, que puede actuar co-
mo presupuesto necesario de las restantes, prejuzgue la obtencion de las demas.
Insistiendo, el legislador destaca deliberadamente en la nueva diccion del
articulo 84.3 de LBRL? que “las licencias o autorizaciones otorgadas por otras AA. PP
no eximen a sus titulares de obtener las correspondientes licencias de las EE.LL, respetdndo-
se en todo caso lo dispuesto en las correspondientes leyes sectoriales”. Como senala la Ex-
posicion de Motivos de la Ley 11/99, en este articulo “se contempla expresamente

% Apartado introducido por la Ley 11/1999, de 21 de abril, de modificacién de ésta, que
guarda estrecha relacion con el todavia vigente art. 39 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo que conserva si vigencia con rango reglamentario en tanto no sea modificado por el Minis-
terio de Administraciones Pablicas (Disposicion Derogatoria Unica 3 de la Ley 6/1997, de 14 de
abril) que ya preveia que para evitar multiplicidad de expedientes sobre autorizaciones o conce-
siones sobre un mismo asunto en el que hubieran de intervenir con facultad decisoria 2 6 mas
Departamentos Ministeriales, varios Centros Directivos de un Ministerio u Organismos Auto6-
nomos, imponia la instruccion de 1 solo expediente y resolucion tinica por quien tuviese la com-
petencia mas especifica.
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el principro general de que las licencias o autorizaciones otorgadas por otras Administraciones
Piblicas no eximen a sus titulares de obtener las correspondientes licencias de las Entidades
locales previstas en la legislacion vigente, armonizando asi el ejercicio legitimo de las compe-
tencias de todas las Administraciones e incorporando la reciente jurisprudencia del TC al res-

pecto contenida en la sentencia de 19 de febrero de 1998 sobre la Ley 27/92, de 24 de no-
viembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante™ °.

II. TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA 2006/123/CE, RELATIVA
A LOS SERVICIOS DE MERCADO INTERIOR AL ORDENA-
MIENTO ESTATAL Y ANDALUZ

Pero el régimen juridico tradicional autorizatorio de establecimientos ba-
sado en la “licencia de apertura” ha sido sometido a cambios transcendentes
para la simplificacion administrativa en un Estado compuesto, como veremos

6 Sienta el FJ n® 39 de esta sentencia con ocasion de declarar que el art. 19.3 de la Ley de
Puertos no vulnera el orden constitucional de competencias, “gue la autonomia local prevista en los
arts. 137 y 140 CE se configura como una garantia institucional con un contenido minimo que el legislador debe
respetar y que se concreta, bdsicamente, en el derecho de la comunmidad local a participar a través de drganos pro-
pios en el gobierno y administracion de cuantos asuntos le atafien, gradudndose la intensidad de esta participacion
en funcion de la relacion existente entre los intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias. Pa-
ra el gercicio de esa participacion en el gobierno y administracion en cuanto les atafie, los drganos representativos
de la comunidad local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna actuacion autondmica es posible”
(también en STC 32/1981, EJ n® 4). Reconocido como esta por el art. 25 LBRL el ejercicio de
competencias municipales en materia de ordenacién, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica,
y siendo la licencia (junto a otros actos de control preventivo) el mecanismo ideado en el art.
84.1.b) del mismo cuerpo legal para que los EE.LL puedan someter la actividad urbanistica de
los ciudadanos —incluso de otras Administraciones, como regla general—y los usos del suelo a la
legalidad y a las determinaciones de los PGOU y demas instrumentos de ordenacién, razonaba
convincente el TC que de ello “no puede, sin embargo colegirse que la intervencion del Municipio en los ca-
sos de ejecucion de obras que deben realizarse en su término tengan que traducirse, sin excepcion alguna, en el otor-
gamiento de la correspondiente licencia urbanistica”, aunque ésta sea la solucién ordinaria, puesto que
“no puede considerarse que atente contra la autonomia que garantiza el art. 137 CE el que el legislador disponga
que, cuando existan razones que asi lo justifiquen la intervencion municipal se articule por medio de otros procedi-
muentos adecuados para garantizar el respeto a los planes de ordenacion urbanistica”. Y aunque dispensa el
art. 19.3 de la Ley de Puertos “las obras de nueva construccion, reparacion y conservacion que se realicen en
dominio piiblico portuario por las Autoridades Portuarias” de control preventivo municipal a través de li-
cencia, el apartado 1 del mismo precepto no excluye la intervencién municipal por ser precepti-
va la emision de informe por el Municipio correspondiente acerca de la adecuacion de estas
obras al Plan Especial de Ordenacion del Espacio Portuario. Concluye el Tribunal diciendo que
“se garantiza, por tanto, la intervencion del Ente local tal y como exige la garantia institucional de la autonomia
municipal”.
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a lo largo de este ensayo. El Tratado de la Comunidad Europea consagro ya
en 1957 tanto la libertad de circulacion de servicios (posibilidad de que se pres-
ten servicios en otro Estado sin cambiar de establecimiento en otro Estado) co-
mo la libertad de establecimiento (que comprende la constitucién y gestion de
empresas cn las condiciones fijadas por el pais de establecimiento para sus pro-
pios nacionales ante la posibilidad de que un prestador quiera instalarse en un
Estado miembro), entre otras, por lo que segtn el actual art. 49 del Tratado 13
de diciembre 2007, Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea
(version consolidada subsiguiente al Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de
2007) quedan prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los
nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro, ex-
tendiéndose igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias,
sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro establecido en el
territorio de otro Estado miembro.

1. Asi las cosas, el dia 12 de diciembre de 2006 se aprob6 por el Parla-
mento Europeo y el Consejo la Directiva 2006/123/CE, relativa a los
Servicios de Mercado Interior (DS, para abreviar) aprobada en el marco
de la estrategia de Lisboa (conocida Directiva Bolkestein) que afecta a los ser-
vicios en el mercado interior y que hubo de ser traspuesta hasta el dia
28/12/20009. Tiene por objeto la creaciéon de un auténtico mercado interior de
servicios a través de la eliminacién de cargas burocraticas y barreras legales y
administrativas, que facilite el libre establecimiento (o ejercicio efectivo de una
actividad econémica por una duracién indeterminada y por medio de una in-
fraestructura estable a partir de la cual se lleva a cabo la prestacion de servi-
cios—art. 4.5 y al que se le aplican los arts. 9 a 15 en cuanto al régimen de au-
torizacion) y la libre prestacion de servicios en la UE, es decir, el ejercicio de
una actividad de servicios por prestadores ya establecidos en otro Estado
miembro que vienen a Espaiia a prestarla de forma temporal y sin establecer-
se y que garantice, tanto a los prestadores como a los destinatarios de los ser-
vicios, la seguridad juridica necesaria para el ejercicio efectivo de estas dos li-
bertades fundamentales del Tratado, manteniendo al mismo tiempo un nivel
elevado de calidad en los servicios. El concepto de “servicio” (“cualquier activi-
dad econdmica por cuenta propia prestada normalmente a cambio de una remuneracion™) re-
mite al general del actual art. 57 del Tratado, que incluye las actividades de ca-
racter industrial, mercantil, artesanal y actividades propias de las profesiones li-
berales. Siendo “establecimiento” el “gercicio efectivo de una actwidad econdmica a
que se hace referencia en el art. 43 del Tratado por una duracion indeterminada y por medio
de una wfraestructura estable a partir de la cual se lleva a cabo efectivamente la prestacion de
servictos”. Definiéndose el “régimen de autorizaciéon” como cualquier procedi-
miento en virtud del cual el prestador o el destinatario estan obligados a hacer
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un tramite ante la autoridad competente para obtener un documento oficial o
una decision implicita sobre el acceso a una actividad de servicios o su ejerci-
cio (definiciones extraidas del art. 4), o lo que es lo mismo, cualquier sistema
previsto en el Ordenamiento juridico o en las normas de los Colegios profesio-
nales que contenga el procedimiento, los requisitos y cualquier acto expreso o
tacito de la autoridad competente que se exija, con caracter previo, para el ac-
ceso a una actividad de servicios o su ejercicio.

Como ya se ha adelantado, el fin perseguido por la DS es eliminar los obs-
taculos que se oponen a la libertad de establecimiento de quienes presten ser-
vicios en los Estados miembros y a la libre circulacién de servicios entre los Es-
tados miembros y garantizar, tanto a las personas destinatarias como a las pres-
tadoras de los servicios, la seguridad juridica necesaria para el ejercicio efecti-
vo de estas dos libertades fundamentales del Tratado.

Si bien establece expresamente que los servicios no econdémicos de interés
general quedan excluidos de su ambito de aplicacion (como por ejemplo los
que no se realizan a cambio de una contraprestacién econdémica como en el
ambito de la ensefianza primaria y secundaria), el fin es impulsar la mejora de
la regulacion del sector servicios, reduciendo las trabas injustificadas o despro-
porcionadas y proporcionando un entorno mas favorable a los agentes econo-
micos que incentive la creaciéon de empresas y genere ganancias en eficiencia,
productividad y empleo, ademas del incremento de la variedad y calidad de los
servicios disponibles para empresas y ciudadanos.

El art. 2.2 enumera las actividades a las que no se aplica la DS y el consi-
derando 9 excluye expresamente al urbanismo, al disponer que “la presente Di-
rectiwa solo se aplica a los requisitos que afecten al acceso a una actividad de servicios o a su
gercicio. Ast no se aplica a requisitos tales como normas de trdfico rodado, normas relativas
a la ordenacion del territorio, urbanismo y ordenacion rural, normas de construccion, ni a las
sanciones administrativas impuestas por no cumplir dichas normas, que no regulan especifi-
camente o no afectan especificamente a la actwidad del servicio pero que tienen que ser respe-
ladas por los prestadores en el eercicio de su actividad econdmica, al igual que por los parti-
culares en su capacidad privada™. Ello no obstante, en la pag. 10 del Manual sobre la
Transposicion de la Directiva de Servicios elaborado por los Servicios de la Direccion
General de Mercado Interior y Servicios de la Comisiéon Europea, referido al
ambito de aplicacion de la misma, se dice que los Estados miembros tendran
que garantizar que las normas de la DS se apliquen a una amplia gama de ac-
tividades, ya se presten a empresas o a consumidores, mencionando sin animo
de exhaustividad como ejemplo de servicios los “servicios de construcciéon”. Es
decir, actividades de servicios que no guardan relacion con la ordenacion ur-
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banistica propiamente dicha pero que se prestan dentro de este sector (servicio
de arquitectura, construccion, promocion, asesoramiento...). A estos servicios
si les seria de aplicacion la Ley 17/20009.

En relaciéon con el principio de libertad de establecimiento de los presta-
dores de servicios, la DS establece la eliminacién de todo procedimiento de au-
torizacion que afecte al acceso o ejercicio de una actividad de servicios, st di-
cho procedimiento no cumple con los requisitos de necesidad, proporcionali-
dad y caracter no discriminatorio. La legislacion de los Estados miembros re-
lativa al acceso o ejercicio de una actividad de servicios no podra contener una
serie de requisitos prohibidos, listados en el articulo 14 de la DS, y debera jus-
tificarse la exigencia de otros, enumerados en su articulo 15, atendiendo a los
criterios senalados. Ademas, la DS establece, con caracter general, en su art. 5
la simplificaciéon de los procedimientos.

Los regimenes de autorizacién son unos de los tramites mas cominmente
aplicados a los prestadores de servicios, pudiendo constituir una restricciéon a
la libertad de establecimiento. En cuanto al régimen de libertad de estableci-
miento de los prestadores de servicios, al abordar el tema del régimen de au-
torizacion, el art. 9 establece que los Estados miembros solo podran supeditar
el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autoriza-
cion (regulado en los arts. 10 a 13) cuando se retnan las ss condiciones:

a) Que el régimen de autorizacion no sea discriminatorio para el presta-
dor.

b) La necesidad de un régimen de autorizaciéon esté justificada por una
razén imperiosa de interés general’. Afiadiendo el considerando 56
que de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los
objetivos de salud publica, protecciéon de los consumidores, sanidad
animal y proteccion del entorno urbano constituyen razones imperio-
sas de interés general que permiten justificar la aplicacion de regime-
nes de autorizacion y otras restricciones. No obstante, ningtin régimen

70O como dice la misma DS en el art. 4. 8), en desarrollo del considerando 40 “razdn reconoct-
da como tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las ss: el orden piiblico, la seguridad piblica,
la proteccion cwil, la salud piblica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la pro-
teccion de los consumudores, de los destinatarios de los servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe
en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la prestacion del medio ambiente y del entorno urbano,
la sanidad amimal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histérico y artistico nacto-
nal y los objetivos de la politica social y cultural”.
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de autorizacion o restricciéon de estas caracteristicas debe discriminar
en razon de nacionalidad. Ademas deben respetarse siempre los prin-
cipios de necesidad y proporcionalidad.

c) El objetivo perseguido pueda conseguirse mediante una medida me-
nos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se produci-
ria demasiado tarde para ser realmente eficaz.

d) Ser proporcionados a dicho objetivo de interés general, claros e ine-
quivocos, hechos publicos con antelacion y transparentes y accesibles.

Por tanto, se concreta la meta de la DS con medidas normativas que afec-
tan a la libertad de establecimiento (mediante eliminacién de procedimientos
de autorizacién no necesarios, no proporcionales y discriminatorios y simplifi-
cacion de procedimientos que puedan mantenerse) y a la libre prestacion de
servicios (regla general del silencio positivo, salvo razén imperiosa de interés
general; autorizacion valida para todo el territorio nacional, salvo idénticas ra-
zones y necesidad de aceptar documentos de otros Estados miembros que de-
muestren cumplimiento de requisitos, s6lo exigir documento original o traduc-
cion jurada en los casos previstos en otros instrumentos comunitarios o salvo
excepcion justificada por una razén imperiosa de interés general) y medidas no
normativas (ventanilla Gnica y sistema de cooperacion IMI). En cuanto a los
establecimientos, los Estados miembros no supeditaran el acceso a una activi-
dad de servicios o su e¢jercicio en sus respectivos territorios al cumplimiento de
los requisitos que se declaran prohibidos por el art. 14 o que requieran evalua-
cion (art. 15.2) y notificacion a la CE (art. 15.7). Y por lo que respecta a la li-
bre prestacion de servicios, los Estados miembros deberan garantizar en su te-
rritorio el libre acceso a la actividad de servicios y su libre ejercicio, atendien-
do a los requisitos prohibidos del art. 16.2. Sélo imponer el respeto de requisi-
tos a condicién de que sean no discriminatorios y resulten proporcionados y es-
tén justificados por razén de orden publico, seguridad publica, salud publica o
proteccién del medio ambiente (art. 16.3)8.

8 Sin dejar de tener presente conforme al considerando 60 de la DS, que “la presente Directiva
y en particular las disposiciones referentes a los regimenes de autorizacion y al dmbito territorial de una autoriza-
cion, no deben interferir en el reparto de compelencias regionales o locales en los Estados miembros, incluidos los
gobiernos autdnomos regionales y locales y el uso de lenguas oficiales”. Por lo que habra que atender a la
asignaciéon de competencias que a cada Administracion (estatal, autonémica y local) hace la
Clonstitucion, los Estatutos de Autonomia y la legislacion basica de régimen local para proceder
a su completa transposicion.
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2. Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el Libre Acceso a
las Actividades de Servicios y su Ejercicio

Como abordaremos a continuacién, la incorporacién de la DS al Orde-
namiento juridico interno basado en la eliminacion de barreras administrati-
vas, la excepcionalidad del régimen autorizatorio y la generalizacion de la téc-
nica de declaracion responsable y comunicacion previa a la Administracion y
del silencio administrativo positivo se ha producido en 3 fases: primero me-
diante las Leyes estatales 17/2009 y 25/2009, después por la normativa auto-
némica y, por ultimo, las Ordenanzas locales, pues como establece la Disposi-
cién Final Tercera de la Ley 17/2009 “corresponde a las AA.PP competentes, en su
respectivo dmbito territorial, aprobar las normas de desarrollo y ejecucion de esta Ley”. Por
tanto, incumbe al Estado, las CC.AA y las EE.LL acometer las tareas de sim-
plificacion de procedimientos que afecten a las materias incluidas en la DS y la
obligatoriedad de implantar la ventanilla Gnica para centralizar informacion y
actuar on line con la Administraciéon competente (art. 17).

La Ley sobre el Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio
o Ley “paraguas” como se le conoce, transcribe los preceptos de la DS y tiene
por objeto segun su art. 1 “establecer las disposiciones generales necesarias para_facilitar
la libertad de establecimiento de los prestadores y la libre prestacion de servicios, simplifican-
do los procedimientos y fomentando al mismo tiempo un niel elevado de calidad en los servi-
clos, ast como evitar la introduccion de restricciones al_funcionamiento de los mercados de ser-
vicios que, de acuerdo con lo establecido en esta Ley, no resulten justificadas o proporciona-
das”. Conforme a su art. 2 esta Ley se aplica a los servicios que se realicen a
cambio de una contraprestaciéon econémica y que son ofrecidos o prestados en
territorio espafiol por prestadores establecidos en Espafia o en cualquier otro
Estado miembro?. Su apartado 2 enumera los servicios exceptuados del ambi-
to de aplicacion de la Ley!'? en parecidos términos a la DS (es decir, estaran in-
cluidos todos los servicios que no se exceptien explicitamente).

9 Esta Ley no se aplica a normas que deban ser respetadas por la Sociedad en su conjunto,
ya sean prestadores o particulares, como la normativa en Derecho Penal o las normas de com-
portamiento en circulacion, es decir la Ley no interfiere con los requisitos o la normativa que tie-
nen que ser respetados por los prestadores en el ejercicio de su actividad al igual que por los par-
ticulares en su capacidad privada (extracto del Preambulo de la Ley).

10 Reproduciendo al art. 2 de la DS, quedan exceptuados del &mbito de aplicaciéon de esta
Ley: a) Los servicios no econémicos de interés general; b) Los servicios financieros; c) Los servi-
cios y redes de comunicaciones electronicas, asi como los recursos y servicios asociados en lo que
se refiere a las materias que se rigen por la legislacion sobre comunicaciones electronicas; d) Los
servicios en el ambito del transporte, incluidos los transportes urbanos, y de la navegaciéon mari-
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A los efectos de esta Ley se entiende por “servicio” cualquier actividad
econdmica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remu-
neracion, contemplada en el art. 57 del Tratado de la Comunidad Europea;
“prestador” sera cualquier persona fisica con la nacionalidad de cualquier Es-
tado miembro, o residencia legal en Espaiia, o cualquier persona juridica o en-
tidad constituida de conformidad con la legislaciéon de un Estado miembro, cu-
ya sede social o centro de actividad principal se encuentre dentro de la UE, que
ofrezca o preste un servicio; “establecimiento” es el acceso a una actividad eco-
némica no asalariada y su ejercicio, asi como la constitucién y gestion de em-
presas y especialmente de Sociedades, en las condiciones fijadas por la legisla-
ci6n, por una duraciéon indeterminada, en particular por medio de una infra-
estructura estable; y “establecimiento fisico”: cualquier infraestructura estable
a partir de la cual se lleva a cabo efectivamente una prestacion de servicios.

Sorprende que en esta Ley y pese a su tradicion, solo se utilice el término
“apertura” en el preambulo, al decir: “una vez establecidos, los prestadores de servicios
podrdn ejercer su actividad en todo el territorio nacional, sin perjuicio de que para la apertu-
ra de un establecimiento fisico en otra parte del territorio se pueda requerir una autorizacion”.
Aligual que ha sucedido tltimamente en multitud de Leyes sectoriales que han
optado por utilizar el término licencia de actividad, puesta en marcha de la ac-
tividad o funcionamiento, el legislador espanol ha preferido esta vez el térmi-
no “autorizaciéon”, que define como cualquier acto expreso o tacito de la au-
toridad competente que se exija, con caracter previo, para el acceso a una ac-

tima y aérea, incluidos los servicios portuarios y acroportuarios necesarios para llevar a cabo la
actividad de transporte, exceptuando la actividad de las plataformas logisticas de las empresas y
de las actividades necesarias para su funcionamiento; ¢) Los servicios de las empresas de trabajo
temporal; f) Los servicios sanitarios, incluidos los servicios farmacéuticos, realizados o no en es-
tablecimientos sanitarios e independientemente de su modo de organizacion y de financiaciéon a
escala estatal y de su caracter publico o privado, prestados por profesionales de la salud a sus pa-
cientes, con objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado de salud, cuando estas actividades
estén reservadas a profesiones sanitarias reguladas; g) Los servicios audiovisuales, incluidos los
servicios cinematograficos, independientemente de su modo de produccién, distribucion y trans-
mision y la radiodifusion, exceptuando las actividades de comercio al por menor de los produc-
tos audiovisuales; h) Las actividades de juego, incluidas las loterias, que impliquen apuestas de
valor monetario; 1) Las actividades que supongan el ejercicio de la autoridad publica, en parti-
cular las de los notarios, registradores de la propiedad y mercantiles; j) Los servicios sociales re-
lativos a la vivienda social, la atencion a la infancia y el apoyo a familias y personas temporal o
permanentemente necesitadas provistos directamente por las AA.PP o por prestadores privados
en la medida en que dichos servicios se presten en virtud de acuerdo, concierto o convenio con
la referida Administracién; k) Los servicios de seguridad privada. Esta Ley no se aplicara al am-
bito tributario. (...).
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tividad de servicios o su ejercicio; siendo “régimen de autorizacion”: cualquier
sistema previsto en el ordenamiento que contenga el procedimiento, los requi-
sitos y autorizaciones necesarios para el acceso o ejercicio de una actividad de
servicios; “requisito”: cualquier obligacién, prohibicion, condicién o limite al
acceso al ejercicio de una actividad de servicios prevista en el ordenamiento ju-
ridico o derivados de la jurisprudencia o de las practicas administrativas. En
cuanto a “declaracion responsable” es el documento suscrito por la persona ti-
tular de una actividad empresarial o profesional en el que declara, bajo su res-
ponsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa vi-
gente, que dispone de la documentacién que asi lo acredita y que se compro-
mete a mantener su cumplimiento durante la vigencia de la actividad.

De forma que con arreglo a su art. 4 referente a la libertad de estableci-
miento, los prestadores podran establecerse libremente en territorio espafiol
para ejercer una actividad de servicios, sin mas limitaciones que las estableci-
das de acuerdo con lo previsto en esta Ley. Cualquier prestador establecido en
Espana que ejerza legalmente una actividad de servicios podra ejercerla en to-
do el territorio nacional. En el caso de regimenes de autorizacién previstos en
la normativa comunitaria, lo dispuesto en este Capitulo no se aplicara a aque-
llos aspectos expresamente recogidos en la misma.

Recordar que el concepto de “régimen de autorizacién” aparece recogido
en el Considerando 39 de la DS segtin el cual debe abarcar, entre otros, los pro-
cedimientos administrativos mediante los cuales se conceden autorizaciones, li-
cencias, homologaciones o concesiones, pero también la obligacién, para po-
der ejercer una actividad, de estar inscrito en un colegio profesional o en un
Registro, en una lista oficial o en una base de datos, de estar concertado con
un organismo o de obtener un carné profesional. La concesién de una autori-
zacion puede ser resultado no solo de una decisiéon formal, sino también de una
decision implicita derivada, por ejemplo del silencio administrativo de la auto-
ridad competente o del hecho de que el interesado deba esperar el acuse de re-
cibo de una declaraciéon para iniciar la actividad en cuestiéon o para ejercerla
legalmente.

Pues bien, los “regimenes de autorizacién” son uno de los tramites mas co-
munmente aplicados a los prestadores de servicios pudiendo constituir una res-
triccion a la libertad de establecimiento. Razén por la cual para transponer el
espiritu de la DS la Ley espafiola establezca el principio general segtn el cual
el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio no estaran sujetos a un ré-
gimen de autorizacion. Unicamente podran mantenerse regimenes de autori-
zacion previa cuando no sean discriminatorios, estén justificados por una ra-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
302 ISSN: 0034-7639, ntm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 289-364



El control de la legalidad urbanistica a la luz de la Directiva de Servicios: Régimen de las Licencias ...

z6n imperiosa de interés general y sean proporcionados. En particular, se con-
siderara que no esta justificada una autorizacion cuando sea suficiente una co-
municacion o una declaracion responsable del prestador, para facilitar, si es ne-
cesario, el control de la actividad.

Respecto al régimen de autorizacion, la normativa reguladora del acceso
a una actividad de servicios o del ejercicio de la misma, no podra imponer a
los prestadores un régimen de autorizacion, salvo excepcionalmente y siempre
que concurran las siguientes condiciones, que habran de motivarse suficiente-
mente en la Ley que establezca dicho régimen (art. 5). El primer presupuesto
para introducir un régimen excepcional de autorizaciéon en Derecho espaiiol es
que se haga mediante Ley'! (queda reservada a la Ley no a los Reglamentos)
y los demas presupuestos hacen referencia a:

a) No discriminacion: que el régimen de autorizaciéon no resulte discri-
minatorio ni directa ni indirectamente en funcion de la nacionalidad
o de que el establecimiento se encuentre o no en el territorio de la au-
toridad competente o, por lo que se refiere a Sociedades, por razon del
lugar de ubicacion del domicilio social.

b) Necesidad: que el régimen de autorizacion esté justificado por una ra-
z6n imperiosa de interés general, o lo que es lo mismo, la razon defi-
nida e interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, limitada a las siguientes: el orden publico, la
seguridad publica, la proteccion civil, la salud puablica, la preservacion
del equilibrio financiero del régimen de la seguridad social, la protec-
cion de los derechos, la seguridad y salud de los consumidores, de los
destinatarios de los servicios y de los trabajadores, las exigencias de la
buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la
proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad ani-
mal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimo-
nio historico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y
cultural (art. 3.11). Si bien se hace notar que los “servicios de cons-
trucciéon” no se encuentran exceptuados expresamente del ambito de
aplicacion de la Ley 17/2009 como ya se ha explicado.

1A este respecto, el Consejo de Estado en su Dictamen de 18 de marzo de 2009 expone que
“la autorizacion es una manifestacion tipica de la actividad de intervencion tipica de la actividad de intervencion
y ordenacion de la administracion y como toda técnica de ordenacion estd sometida al principio de reserva de Ley,
por ser un supuesto claro de intervencion o limitacion de la actividad de los particulares y, en este caso concreto de
la libertad de establecimiento”.
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c) Proporcionalidad: que dicho régimen sea el instrumento mas adecua-
do para garantizar la consecucion del objetivo que se persigue porque
no existen otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el
mismo resultado, en particular cuando un control “a posteriori” se
produjese demasiado tarde para ser realmente eficaz. Asi, en ningtin
caso, el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se sujetaran
a un régimen de autorizacion cuando sea suficiente una comunicacion
o una declaracion responsable del prestador mediante la que se mani-
fieste, en su caso, el cumplimiento de los requisitos exigidos y se facili-
te la informacion necesaria a la autoridad competente para el control
de la actividad.

Los procedimientos y tramites para la obtencion de las autorizaciones a
que se refiere esta Ley deberan tener caracter reglado, ser claros e inequivocos,
objetivos e imparciales, transparentes, proporcionados al objetivo de interés ge-
neral y darse a conocer con antelaciéon. En todo caso, deberan respetar las dis-
posiciones recogidas en la Ley 30/92, asi como garantizar la aplicacién gene-
ral del silencio administrativo positivo y que los supuestos de silencio adminis-
trativo negativo constituyan excepclones previstas en una norma con rango de
ley justificadas por razones imperiosas de interés general.

Con caracter general la realizacion de una comunicacién o una declara-
cién responsable o el otorgamiento de una autorizaciéon permitird acceder a
una actividad de servicios y ejercerla por tiempo indefinido. Asimismo, cuando
el acceso a la actividad o su ejercicio esté condicionado a la realizacion de una
comunicaciéon o de una declaracion responsable por parte del prestador, la
comprobacién por parte de la Administraciéon publica de la inexactitud o false-
dad en cualquier dato, manifestaciéon o documento, de caracter esencial, que se
hubiere aportado o del incumplimiento de los requisitos sefialados en la legis-
lacién vigente determinara la imposibilidad de continuar con el ejercicio del
derecho o actividad desde el momento en que se tenga constancia de tales he-
chos, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a
que hubiera lugar. La realizaciéon de una comunicacién o una declaracion res-
ponsable o el otorgamiento de una autorizacion permitira al prestador acceder
a la actividad de servicios y ejercerla en la totalidad del territorio espafiol, in-
cluso mediante el establecimiento de sucursales. No obstante lo anterior, las Ad-
ministraciones Pablicas podran otorgar autorizaciones o solicitar comunicacio-
nes o declaraciones responsables a los prestadores cuya eficacia esté limitada a
una parte especifica del territorio cuando esté justificado por razones de orden
publico, seguridad publica, salud publica o protecciéon del medio ambiente, re-
sulte proporcionado y no discriminatorio y de forma suficientemente motivada.
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Asimismo, podra exigirse una autorizacién, una comunicacién o una de-
claracion responsable individual para cada establecimiento fisico cuando esté
justificado por una razén imperiosa de interés general, resulte proporcionado
y no discriminatorio (art. 7.3). Cuando el prestador de servicios ya esté esta-
blecido en Espaiia y ejerza legalmente la actividad, estas autorizaciones o de-
claraciones responsables no podran contemplar requisitos que no estén ligados

especificamente al establecimiento fisico a partir del cual pretende llevar a ca-
bo dicha actividad.

Soélo podra limitarse el nimero de autorizaciones cuando esté justificado
por la escasez de recursos naturales o inequivocos impedimentos técnicos (art.
8). Las AA.PP no podran exigir requisitos, controles previos o garantias equiva-
lentes o comparables, por su finalidad a aquellos a los que ya esté sometido el
prestador en Espafa o en otro Estado miembro. El acceso a una actividad de
serviclo o su ejercicio se regira por el principio de igualdad de trato y no discri-
minacién. Todos los requisitos que supediten el acceso a una actividad de servi-
cios o su ejercicio deberan ajustarse a los siguientes criterios (art. 9): no ser dis-
criminatorios; estar justificados por una razén imperiosa de interés general; ser
proporcionados a dicha razén imperiosa de interés general; ser claros e inequi-
vocos y objetivos; ser hechos publicos con antelacion y transparentes y accesibles.

3. Ley 2572009, de 22 de diciembre, de Modificacién de Di-
versas Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el Libre
Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio

Por su parte, la Ley de Modificacion de Diversas Leyes para su adaptacion
ala Ley sobre el Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio o Ley
“o6mnibus”, incorpora en su Titulo I ="Medidas Horizontales”— Capitulo I, di-
versas modificaciones que afectan de forma genérica a las actividades de servi-
cios, introduciéndose expresamente la figura de comunicaciéon y de declaracion
responsable y se generaliza el uso del silencio administrativo positivo. Esta Ley
anade un nuevo apartado 4 en el articulo 70 bis LBRL: “4. Cuando se trate de pro-
cedimientos y trdamales relativos a una actwidad de servicios y a su ejercicio incluida en el dm-
bito de aplicacion de la Ley 17/2009 los prestadores podrdn realizarlos, por medio de una
ventanilla tinica, por via electronica y a distancia, salvo que se trate de la inspeccion del lugar
0 del equipo que se utiliza en la prestacion del servicio. Asimismo las EE.LL garantizardn,
dentro del dmbito de sus compelencias, que los prestadores de servicios puedan a través de la
ventanilla dinica obtener la informacion y los formularios necesarios para el acceso a una ac-
tiidad y su ejercicio, y conocer las resoluciones y resto de comunicaciones de las autoridades
competentes en relacion con sus solicitudes. Las EE.LL impulsardn la coordinacion para la
normalizacién de los formularios necesarios para el acceso a una actindad y su eercicio™.
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Y se completa la redaccion del art. 84 de la LBRL relativo a los medios
de intervencion de la Administracion en la actividad de los ciudadanos: “1.
Las EE.LL podrin intervenir la actividad de los ciudadanos a través de los siguientes me-
ds: a) Ordenanzas y bandos; b) Sometimiento a previa licencia y otros actos de control
preventivo. No obstante, cuando se trate del acceso y eercicio de actividades de servicios in-
cluidas en el dmbito de aplicacion de la Ley 17/2009 se estard dispuesto en la misma; c)
Sometimiento a comunicacion previa o a declaracion responsable de conformidad con lo es-
tablecido en el arl. 71 bis de la Ley 30/92; d) Sometimiento a control posterior al inicio
de la actividad, a efectos de verificar el cumplimiento de la normativa reguladora de la mis-
ma y e) drdenes individuales constitutivas de mandato para la ejecucion de un acto o la
prohibicion del mismo. 2. La actividad de intervencion de las EE.LL se qjustard en todo
caso a los principios de no discriminacion, necesidad y proporcionalidad con el objetivo que

se persigue. (...)

Afade a la Ley 30/92 un nuevo articulo (el art. 71 bis) con la siguiente re-
daccién, que desarrolla el art. 3.1 de la Ley Paraguas (que tan s6lo define lo
que es una declaracion responsable) distinguiendo dos nuevas figuras juridicas
(la declaracion responsable y la comunicacion previa) sin justificar los motivos
que lleven a exigir en cada caso una u otra modalidad de control. Por tanto,
debemos diferenciar a partir de ahora la “autorizaciéon” (que supone la pree-
xistencia de un derecho en el sujeto interesado en desarrollar una determina
actividad y la facultad ex ante de la Administracion de comprobacion de la con-
currencia de los requisitos exigibles para el ¢jercicio de ese derecho), de la “de-
claracion responsable” y la “comunicacion previa”, como modalidades de con-
trol ex post, que en principio no obstarian el ejercicio de actividad:

“1. A los efectos de esta Ley se entenderd por declaracion responsable el documen-
lo suscrito por un interesado en el que manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los
requisitos establecidos en la normativa vigente para acceder al reconocimiento de un derecho o

Jacultad o para su eercicio, que dispone de la documentacion que ast lo acredita y que se com-
promete a mantener su cumplimiento durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconoci-
miento o ejercicio. Los requisitos a que se refiere el pdrrafo anterior deberdn estar recogidos de
manera expresa y clara en la correspondiente declaracion responsable.

2. A los efectos de esta Ley, se entenderd por comunicacion previa aquel documen-
to mediante el que los interesados ponen en conocimiento de la Administracion Piblica com-
petente hechos o elementos relativos al eercicio de un derecho o al inicio de una actividad, in-
dicando los aspectos que puedan condicionar la misma y acompaiidndola, en su caso, de cuan-
los documentos sean necesarios para su adecuado cumplimiento, de acuerdo con lo establecido
en la legislacion correspondiente.
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3. Las declaraciones responsables y las comunicaciones previas producirdn los efec-
los que se delerminen en cada caso por la legislacion correspondiente y permutirdn, con cardc-
ler general, el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio de una actividad, desde
el dia de su presentacion, sin perjuicio de las _facultades de comprobacion que tengan atribui-
das las Administraciones Piblicas. No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior; la comu-
nicacion podrd presentarse dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad, cuando la le-
gislacion correspondiente lo prevea expresamente. (.. .).

También se completa el apartado 1 del art. 43 respecto al silencio admi-
nistrativo en procedimientos iniciados a solicitud del interesado con esta re-
daccion “en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la reso-
lucion que la Administracion debe dictar en la_forma prevista en el apartado 3 de este art., el
vencimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolucion expresa legitima al interesado
0 interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada por silencio admi-
nistratio, exceplo en los supuestos en los que una norma con rango de Ley por razones impe-
riosas de interés general o una norma de Derecho comunitario establezean lo contrario™. Acla-
rando la Disposicion Adicional Cuarta que “a los efectos previstos en el primer pd-
rrafo del art. 43.1 de la Ley 30/92, de acuerdo con la redaccion dada por la presente Ley,
se entenderd que concurren razones imperiosas de interés general en aquéllos procedimientos
que, habiendo sido regulados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley por normas
con rango de Ley o de Derecho comunitario, prevean efectos desestimatorios a la_falta de noti-
Jicacion de la resolucion expresa del procedimiento en el plazo previsto™.

Y respecto a los proyectos que deban someterse a evaluacion de impacto
ambiental, mantiene la Disposicion Adicional Quinta que “cuando de acuerdo con
esta Ley se exya una declaracion responsable o una comunicacion para el acceso a una acti-
vidad o su gercicio y una evaluacion de impacto ambiental, conforme al “lexto Refundido de
la Ley de Impacto Ambiental de proyectos, aprobados por RDL 1/2008, de 11 de enero, o
a la normatwa autondmica de desarrollo, la declaracion responsable o comunicacion no po-
drdn presentarse hasta haber llevado a cabo dicha evaluacién de impacto ambiental y, en to-
do caso, deberd disponerse de la documentacion que asi lo acredite™ .

4. Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible

El Titulo II de esta Ley, que contintia en la direccién de remover obstacu-

12 En el mismo sentido, la Disposicion Adicional Octava afiadida por la Ley 1/2010, de 1 de
marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista es-
tablece que “la declaracion responsable o la comunicacion previa no podrdn presentarse hasta haber llevado a cabo
dicha evaluacion de tmpacto ambiental y, en todo caso, deberd disponerse de la documentacion que asi lo acredite”.
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los administrativos iniciado con las normas de transposicion de la DS, esta de-
dicado a la mejora de la competitividad de la economia espafiola e incluye re-
formas en la simplificacion y agilizaciéon administrativa orientadas a impulsar
la actividad emprendedora mediante supresion de tramites injustificados o des-
proporcionados. Su Secciéon 1" contempla la ampliacion del ambito del silen-
cio positivo (art. 40) y la Seccion 27 a los supuestos de licencias locales de ac-
tividad, tasando los casos en los que las EE.LL podran imponer licencias para
el desarrollo de actividades econémicas (arts. 41 y 42). Con objeto de potenciar
la figura del silencio positivo, tanto en el ambito de la AGE como en el de las
CC.AA, se impone la obligaciéon de remitir a las Cortes Generales un Proyec-
to de Ley de modificacién del sentido del silencio administrativo, tras efectuar
una revision de los casos de silencio negativo existentes y de que las CGC.AA
también evalten la existencia de razones imperiosas de interés general que jus-
tifiquen el silencio desestimatorio.

La Memoria del Analisis del Impacto Normativo y el Preambulo de la
Ley explican la modificacién que opera en la LBRL diciendo que “para evitar
dilaciones y obstdculos a la actividad empresarial, se limita la posibilidad de que las EE.LL
establezcan licencias de apertura o funcionamiento a determinados supuestos (cuando esté
Justificado y sea proporcionado atendiendo a determinadas razones de interés general, como
son la seguridad, la samdad, la proteccion del medio ambiente o la del patrimonio histdrico
artistico) y se refuerzan los mecanismos de control a posteriors”. O lo que es lo mismo,
se restringe la posibilidad de exigir licencias a aquellas actividades en las que
concurran razones imperiosas de interés general vinculadas con la proteccion
de la salud, o seguridad publica, el medio ambiente o el patrimonio histérico
artistico.

Asi el art. 41 de la Ley de Economia Sostenible modifica nuevamente la
LBRL, anadiendo un nuevo articulo 84 bis con la siguiente redaccion: “sin per-
Juicio de lo dispuesto en el art. anterior; con cardcter general, el ¢jercicio de actividades no se
someterd a la oblencion de licencia u otro medio de control preventivo. No obstante, podrdn so-
meterse a licencia o control preventivo aquellas actividades que afecten a la proteccion del me-
dio ambuente o del patrimonio histérico artistico, la seguridad o la salud piblica, o que tm-
pliquen el uso privativo y ocupacion de los bienes de dominio piiblico, siempre que la decision
de sometimiento esté justificada y resulte proporcionada. En caso de existencia de licencias o
autorizaciones concurrentes entre una entidad local y alguna otra Administracion, la entidad
local deberd motivar expresamente en la justificacion de la necesidad de la autorizacion o b-
cencia y el inlerés general concreto que se pretende proteger y que éste no se encuentra ya cu-
bierto mediante otra autorizacion ya existente”. Se anade también un nuevo articulo
84 ter con este texto: “cuando el gercicio de actividades no precise autorizacion habili-
tante y previa, las EE.LL deberdn establecer y planificar los procedimientos de comunicacion
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necesarios, asi como los de verificacion posterior del cumplimiento de los requisitos precisos pa-
1a el ejercicio de la misma por los interesados previstos en la legislacion sectorial™3.

5. Ley 372010, de 21 de mayo, por la que se modifican di-
versas Leyes para la transposicion en Andalucia de la Di-
rectiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los Servi-
cios en el Mercado Interior

Anticipar que esta Ley andaluza 3/2010 no ha modificado ningtn
articulo de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia. Su objetivo es adaptar la normativa andaluza de rango legal a lo
dispuesto en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, y por tanto, incorporar par-
cialmente al Derecho espafiol la DS. Por lo que aqui interesa, en Andalucia la
transposicion de la DS afecta a la Ley 1/1996, de 10 de enero, del Comercio
Interior de Andalucia, respecto al régimen de autorizaciéon de grandes superfi-
cies comerciales previsto en el art. 58.1.1° de la LO 2/2007. Los principales
elementos de la legislacion comercial que se eliminan para dar cumplimiento
a los requerimientos de la DS son: la licencia comercial especifica y autonémi-
ca previa a la licencia municipal de los grandes establecimientos comerciales,
prevista en el Titulo IV de la Ley 1/1996; los limites inferiores a 2.500 m2 de
superficie util de exposicion y venta para la consideracién de gran superficie
minorista; las pruebas econémicas para fundamentar la decision de otorga-
miento de la licencia comercial especifica; las disposiciones que permitian la in-
tervencion en el procedimiento de autorizacién de personas que representan
los intereses comerciales ya presentes en el mercado; la licencia comercial es-
pecifica para los establecimientos de descuento y de venta de restos de fabrica

13 Por tltimo, su Disposicion Adicional Octava respecto a la “Evaluacién de la normativa
existente sobre licencias locales de actividad” impone que en el plazo de 6 meses desde su en-
trada en vigor, el Gobierno evalie la existencia de razones incluidas en este nuevo art. 84 bis
LBRL en las previsiones existentes sobre licencias locales de actividad y de acuerdo con ella pre-
sente en el mismo plazo un Proyecto de Ley de modificacion de las normas en las que no con-
curran estas razones, eliminando la correspondiente exigencia de licencia, sin perjuicio de su sus-
titucién por otras formas de verificaciéon y control administrativo. Las CC.AA y las EE.LL, en
un plazo de 12 meses tras la entrada en vigor de esta Ley y en el ambito de sus competencias
adaptaran igualmente su normativa a lo previsto en este art. 84 bis. Exigiéndose que los Muni-
cipios “deberdn adoptar un acuerdo que dé publicidad a los procedimientos en los que de acuerdo con lo previsto
en el art. 84 bis de la LBRL subsiste el régimen de sometimiento a la licencia local de actividad, manteniendo di-
cha relacion adecuada a la normativa vigente en cada momento™.
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con una superficie 1til de exposicién y venta minima de 400 m?; la tasa auto-
noémica por la tramitacién de la licencia comercial; las inscripciones previas en
el Registro de Comerciantes y Actividades Comerciales de Andalucia, en el Re-
gistro General de Comerciantes Ambulantes de Andalucia y en el Registro de
Ferias Comerciales Oficiales de Andalucia y los obstaculos a la libertad de es-
tablecimiento de los prestadores pertenecientes a los Estados miembros, y a la
libre circulacion de servicios entre los Estados miembros en la organizacion de
las ferias comerciales.

La Ley declara que no le es de aplicacion la DS ya estudiada al contem-
plar Gnicamente la perspectiva territorial y urbanistica en la planificacion co-
mercial, mediante la redacciéon de un nuevo Titulo IV y la introduccion de
modificaciones sustantivas en los Titulos I y II de la Ley 1/1996, buscando
siempre la coherencia entre la dimensién sectorial de la actividad, la dimen-
sion territorial ambiental y el uso que se hace del suelo (dimensiéon urbanis-
tica).

El Capitulo IV del Titulo IV incorpora novedades en cuanto al régimen
de autorizacion de las GSM, caracterizadas tanto por sus dimensiones como
por el acceso masivo los consumidores. El control previo, atendiendo al princi-
pio de simplificaciéon administrativa y ventanilla Gnica impuesto por la DS, se
delega en los Municipios y se concreta en la denominada “licencia municipal
de obras de grandes superficies minoristas”, basada en criterios estrictamente
territoriales, urbanisticos y medioambientales (nunca econémicos o de impac-
to en el tejido comercial existente, por estar proscritos conforme a la DS). Des-
taca en este Gnico procedimiento un informe autonémico preceptivo de la
Consejeria competente en materia de comercio interior sobre la adecuacién
del proyecto a los criterios para la implantacion de las GSM establecidos en es-
ta Ley y al contenido del Plan de Establecimientos Comerciales, motivado por
el caracter supramunicipal de la incidencia territorial de estos establecimien-
tos. Clonviene insistir que esta licencia municipal de obras seria asi compatible
con el espiritu la DS.

6. Inversiones Empresariales de Interés Estratégico para
Andalucia

La Junta de Andalucia aprob6 el DL 1/2009, de 24 de febrero, por el que
se adoptaron medidas urgentes de cardcter administrativo que recoge modifi-
caciones normativas para llevar a cabo la aplicacion del Plan de Medidas de
Simplificacién de Procedimientos Administrativos y Agilizacion de Tramites.
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Pues bien, el DL 7/2010, de 28 de diciembre, regula las medidas para poten-
ciar inversiones empresariales de interés estratégico para Andalucia y de sim-
plificacion, agilizacion administrativa y mejora de la regulacion de actividades
econémicas en la CAA como ejemplo de desarrollo de la DS.

Para ser declarados de interés estratégico para Andalucia, los proyectos
empresariales deberan dirigirse a inversiones no residenciales y ser coherentes
con los objetivos de sostenibilidad econémica, social, territorial y medio am-
biental, no pudiendo afectar a zonas que tengan un especifico régimen de pro-
teccion por la legislacion administrativa sectorial que establezcan prohibicio-
nes, limitaciones y condiciones como inversion de interés estratégico y debien-
do encuadrarse en alguna de las categorias que enumera el art. 34,

Las inversiones empresariales declaradas de interés estratégico para An-
dalucia tendran en sus distintos tramites administrativos un impulso preferen-
te y urgente ante cualquier Administraciéon Publica andaluza. A partir de la
efectividad de la declaracion, los plazos ordinarios de tramite en los procedi-
mientos administrativos previstos en la normativa andaluza, cuando afecten a
inversiones declaradas de interés estratégico para Andalucia, se reduciran a la
mitad, salvo los relativos a la presentacion de solicitudes y recursos, a los pro-
cedimientos de concurrencia competitiva, a los de naturaleza fiscal y a los pre-
vistos en el art. 11. Asimismo, en estos procedimientos, se reducira a la mitad
el plazo maximo para resolver y notificar. Excepcionalmente, cuando la com-
plejidad del procedimiento lo justifique, el 6rgano competente para resolver
podrd acordar, por una sola vez y motivandola debidamente, la ampliacién del
plazo maximo de resolucion y notificacion previsto. Dicha ampliacion sera por
un tiempo limitado que, adicionado al plazo establecido, en ningtn caso podra
superar el plazo para resolver y notificar establecido con caracter general en la
norma reguladora del procedimiento. Con cardcter general, se reduciran a la
mitad los plazos de los procedimientos para el otorgamiento de cualquier au-
torizacion administrativa previa que resulte precisa para la ejecucion de las
obras o para la apertura o funcionamiento de instalaciones de las inversiones
declaradas de interés estratégico para Andalucia, sin perjuicio de que el trami-
te de licencia previa pueda quedar sustituido por la correspondiente declara-
cion responsable de acuerdo con lo previsto en el art. 13 del Decreto—ley y lo
establecido en las normas sectoriales aplicables.

A las actuaciones declaradas de interés estratégico para Andalucia, les
sera de aplicacion, en todo caso, el procedimiento abreviado previsto en el
articulo 32 (Actuacién Ambiental Unificada) de la Ley 7/2007, de 9 de julio,
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GICA, sin perjuicio de los plazos establecidos en la legislacion basica del Es-
tado. La presentacion de la declaracion responsable o de la comunicacion
previa faculta a la correspondiente administracion puablica para comprobar,
en cualquier momento, la veracidad de todos los documentos, datos y cum-
plimiento de los requisitos, por cualquier medio admitido en derecho.

Ademas, el Gapitulo IIT incluye el conjunto de medidas de simplificacion
administrativa para agilizar la inversiéon de pequenas y medianas empresas y de
mejora de la regulacion destinadas a facilitar la implantacion de nuevas activi-
dades empresariales y profesionales, entre las que se contemplan las figuras de
la declaraciéon responsable y la comunicacion previa, cambiandose el control
previo de las AA.PP por el control posterior.

III. LA LICENCIA COMO TECNICA DE CONTROL PREVENTIVO.
LICENCIA URBANISTICA

Jordana de Pozas convirtié en clésica la sistematizacion de las 3 modali-
dades fundamentales de la actuacion material de la Administracion Pablica en
funcion de la intensidad de la actividad administrativa en la esfera de los inte-
reses de los ciudadanos, distinguiendo la actividad de policia administrativa
(accion de coaccion, mediante la cual los particulares ajustan obligatoriamen-
te su comportamiento al interés publico), de la de fomento (estimulo o persua-
sion) y la de servicio publico.

Ya hemos analizado cémo la aprobacion de la LASE, que transpone la
DS, supone un nuevo marco en la regulacion del sector servicios. Asimismo, la
nueva redaccion del art. 84 LBRL ha introducido y generalizado la comunica-
cién previa o la declaraciéon responsable como mecanismo ordinario de inter-
vencion en el ambito local, junto a las licencias, que quedaran sujetas, respec-
to de las actividades servicios, a los principios incorporados a nuestro ordena-
miento juridico por la Ley 17/20009.

La Ley 25/2009 también anade un nuevo art. 39 bis a la Ley 30/92: “1.
Las AA. PP que en el ¢jercicio de sus respectivas competencias establezcan medidas que li-
miten el ejercicio de derechos indiwiduales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisi-
tos para el desarrollo de una actividad, deberdn elegir la medida menos restrictiva, moti-
var su necesidad para la proteccion del interés piblico asi como justificar su adecuacion
para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningiin caso se produzcan diferencias de
trato discriminatorias. 2. Las AA.PP velardn por el cumplimiento de los requisitos apli-
cables segin la legislacion correspondiente, para lo cual podran comprobay, verificar, in-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
312 ISSN: 0034-7639, ntm. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 289-364



El control de la legalidad urbanistica a la luz de la Directiva de Servicios: Régimen de las Licencias ...

vestigar e inspeccionar los hechos, actos, elementos, actividades, estimaciones y demds cur-
cunstancias que se produzcan™.

Estas normas y principios implican asi la introducciéon de nuevas formas
de control de la actividad posteriores a su instalaciéon, menos gravosas y res-
trictivas entre todos los medios posibles. Pues bien, a todo ello obedecid que se
publicara el Real Decreto 2009/2009, de 23 de diciembre, por el que se mo-
dificé el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955
(RSCL) —dictado en virtud de lo previsto en el art. 149.1.18* CE que atribuye
al Estado la competencia sobre las bases del régimen juridico de las AA.PPy
con alcance de derecho estatal supletorio de acuerdo al art. 149.3 CE— con el
objeto de modificar los arts. 5 y 22.1 del RSCL, exclusivamente con el fin de
adecuar su contenido a lo previsto en la modificaciéon de la LBRL, y sin me-
noscabo de las competencias normativas que correspondieren a las CC.AA y
de la autonomia local. La nueva redaccion de este art. 5 establecerda que “la in-
tervencion de las Corporaciones locales en la actividad de sus administrados se gercerd por los
medios y principios enunciados en la legislacion bdsica en materia de régimen local'>”. Asi-
mismo, este RD suprime los arts 8 y 15.216 por ser manifiestamente incompa-
tibles con la nueva redaccion de la Ley 7/1985, asi como con el contenido y

principios de la Ley 17/2009.

Definida la técnica juridica de policia administrativa en que consiste la “li-
cencia” como todo acto administrativo de naturaleza declarativa que remueve
la limitacion al ejercicio de un derecho preexistente, previa comprobacion que
hace la Administraciéon Pablica de su adecuacion a la normativa aplicable a la
luz del interés general, el art. 21 del RSCL impuso el deber de obtener pre-
ceptiva licencia urbanistica respecto a las obras de nueva planta, modificacion
de estructura o aspecto exterior de las existentes, primera utilizacién de los edi-
ficios y modificacion objetiva del uso de los mismos, con objeto de adverar fun-
damentalmente el ajuste del acto propuesto a los instrumentos de ordenacion

15 En su originaria redaccion disponia: “la intervencion de las Corporaciones Locales en la actividad de
sus administrados se ejercerd por los siguientes medios: a) Ordenanzas, Reglamentos y Bandos de Policia y buen
gobierno. b) Sometimiento a previa licencia y ¢) drdenes individuales, constitutivas de mandato para la ¢jecucion de
un acto o la prohibicion del mismo™.

16 El derogado art. 8 del RSCL autorizaba a que las C.C.LL pudieran sujetar a sus adminis-
trados al deber de obtener previa licencia en los casos previstos en la Ley, el propio Reglamen-
to u otras disposiciones de caracter general. Y el derogado art. 15.2. “las referentes a actividades per-
sonales podrdn limitarse a plazo determinado™.
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urbana; el cumplimiento por el Promotor del deber de realizar previa o simul-
taneamente la urbanizacion vy si la edificacion pudiere destinarse a un concre-
to uso en funcion de la zonificacién pormenorizada, por reunir las condiciones
técnicas de seguridad, salubridad y estéticas exigibles a su ubicacion. De esta
lectura y de la abundante jurisprudencia del TS se entresaca la definicion de
“licencia urbanistica” como aquel acto administrativo de autorizaciéon simple
—por operacion— de caracter real y naturaleza reglada —es decir, un acto debi-
do que rigurosamente debe otorgarse o denegarse— por cuya virtud se lleva a
cabo por la Administracién actuante un control previo de la actuacion proyec-
tada en desarrollo del ws aedificandi, verificandose el encaje de la materializa-
cién del aprovechamiento patrimonial a las exigencias del interés pablico, plas-
mado en la ordenacién urbanistica aplicable. Existe un derecho preexistente (el
derecho de propiedad) y la adquisicion gradual de lo edificado se produce con
el cumplimiento de los deberes de cesion, equidistribucion y urbanizacion, si
bien para su ejercicio concreto se precisa que recaiga el control preventivo pre-
vio como instrumento autorizatorio y se patrimonialice el aprovechamiento
subjetivo que resulta del aprovechamiento objetivo establecido por las normas
urbanisticas.

Sujeta también la nueva redaccion del art. 22.1'7 del RSCL a los medios
de intervenciéon municipal, la apertura de establecimientos industriales y mer-
cantiles, en los términos previstos en la legislacion basica en materia de régi-
men local y en la Ley 17/2009, a fin de que la Corporacién constate si los lo-
cales e instalaciones retnen las condiciones de tranquilidad, seguridad, salu-
bridad, y las que, en su caso, dispongan los instrumentos de ordenaciéon debi-
damente aprobados. La licencia como control administrativo previo llega a ser
un acto de intervencion administrativa de caracter excepcional y previsto Gni-
camente en norma con rango de Ley (art. 5 de la Ley 17/2009). Mientras que
la licencia de obra autoriza la construccion de un edificio o su acondiciona-
miento, la intervenciéon municipal para apertura de establecimiento o actividad

17 Decia asi este derogado apartado que consagraba y universalizaba la “licencia de apertu-
ra” en nuestro ordenamiento juridico: “estard syjeta a licencia la apertura de establecimientos industriales
y mercantiles”. Sin embargo, llama la atencion que el art. 41.9 del RD 256871986, de 28 de no-
viembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Ju-
ridico de las Entidades Locales, no haya sido modificado por la transposiciéon de la DS, por lo
que mantiene su redaccion: “El Alcalde preside la Corporacion y ostenta las ss atribuciones:. .. 9. la conce-
sion de licencias de apertura de establecimientos fabriles, industriales o comerciales y de cualquier otra indole, y de
licencias de obras en general, salvo que las Ordenanzas o las leyes sectoriales la atribuyan expresamente al Pleno
0 a la Comision de Gobierno™.
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concentra el control preventivo de la actividad a desempenar en ¢l. A esta dua-
lidad de objetivos hay que afadir el hecho de que se regulen en normas juri-
dicas distintas. Ciabe, por tanto, diferenciar atendiendo a su distinta naturaleza
y objeto las licencias urbanisticas, la intervenciéon municipal para apertura de
establecimiento o ejercicio de actividad, de encadenamiento temporal simulta-
neo o sucesivo, pero sobre todo interdependientes y conexas, vinculada una a
la preexistencia de la otra. Como diferenciaba la STS de 23/06/1981 respec-
to a la tradicional “licencia de apertura”, “la licencia de obras y la de apertura tienen
una finalidad distinta, pues la licencia de obras tiende a comprobar la adecuacion del proyec-
to al planeamiento urbanistico, en tanto que la de apertura se endereza a verificar st los loca-
les o instalaciones rednen las condiciones de tranquilidad, seguridad y salubridad normativa-
mente exigibles, y los que, en su caso, estuvieran dispuestos en los planes urbanisticos debida-
mente aprobados”. Mediante la “licencia de apertura” se llevaba a cabo una acti-
vidad preventiva de control y comprobacion a efectos de verificar si la activi-
dad propuesta se ajustaba al cumplimiento de los requisitos establecidos en la
legislacion sectorial, urbanistica y medio ambiental de aplicaciéon en cada mo-
mento a cada establecimiento industrial, comercial, profesional, de servicios y
espectaculo publico o actividad recreativa, asi como sus modificaciones ya fue-
ran de la actividad o del titular, al objeto de procurar que los mismos reunie-
sen las condiciones de tranquilidad, seguridad, salubridad, medio ambientales
y cualesquiera otras exigidas por la normativa sectorial en cuanto a la activi-

dad.

Insistir en el nuevo articulo 84 bis introducido por la Ley de Economia
Sostenible ya transcrito en epigrafe correspondiente'®. Queda claro que se li-
mita la posibilidad de que las EE.LL establezcan licencias de apertura o ac-
tividad a determinados supuestos (cuando esté justificado y sea proporciona-
do atendiendo a determinadas razones de interés general, como son la segu-
ridad, la sanidad, la protecciéon del medio ambiente o la del patrimonio his-
torico artistico) y se refuerzan los mecanismos de control a posteriori. A ma-
yor abundamiento, en esta direccion el art. 9 de la LAULA asigna a los Mu-

18 Dice asi: “sin perjuicio de lo dispuesto en el art. anterior, con cardeler general, el ejercicio de actividades no
se someterd a la obtencion de licencia u otro medio de control preventwvo. No obstante, podrdn someterse a licencia
o control preventivo aquellas actividades que afecten a la proteccion del medio ambiente o del patrimonio histérico
artistico, la seguridad o la salud piblica, o que impliquen el uso privativo y ocupacion de los bienes de dominio pi-
blico, siempre que la decision de sometimiento esté justificada y resulte proporcionada. En caso de existencia de li-
cencias o autorizaciones concurrentes entre una entidad local y alguna otra Administracion, la entidad local debe-
rd motivar expresamente en la justificacion de la necesidad de la autorizacion o licencia y el interés general concre-
to que se pretende proteger y que éste no se encuentra ya cubierto mediante otra autorizacion ya existente™.
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nicipios andaluces las siguientes competencias propias: la gestion del proce-
dimiento de calificacién ambiental (apartado 12.a); el control preventivo en
las actividades privadas que directa o indirectamente puedan suponer riesgo
inminente y extraordinario para la salud (apartado 13 c); el control sanitario
de edificios y lugares de vivienda y convivencia humana, especialmente de los
centros de alimentacién, consumo, ocio y deporte y control sanitario de in-
dustrias, actividades y servicios (apartado 13 f) e 1) y el control de los estable-
cimientos ordenacion, autorizacion y control del ejercicio de actividades eco-
némicas y empresariales, permanentes u ocasionales (apartado 22).

Bien entendido que cuando con arreglo al proyecto presentado la edifi-
cacion se destinare especificamente a un uso o finalidad determinada, no se-
ra otorgada licencia de obras sin intervencion para la apertura que aprecie
la viabilidad de la propuesta. O como sigue diciendo literalmente el aparta-
do 3 del art. 22 del RSCL que no ha sido afectado por el RD 2009/2009:
“cuando con arreglo al proyecto presentado, la edificacion de un inmueble se destinara es-
pecificamente a establecimiento de caracteristicas determinadas, no se concederd el permi-
so de obras sin el otorgamiento de la licencia de apertura, st fuera procedente”. El con-
trol preventivo de la legalidad de estas actividades, llevado a cabo en régi-
men de concurrencia con unidad procedimental y de acto resolutorio, en
cuanto su ejercicio ha de desarrollarse sobre una instalacion previa, lleva
consigo un control de la legalidad urbanistica respecto del uso del suelo, que
ha de realizarse a través de la licencia urbanistica, de modo que en el otor-
gamiento de la licencia no s6lo ha de comprobarse la conformidad de la ac-
tividad con la legislacion sectorial. Actta la potestad municipal en el ejerci-
cio simultaneo de dos competencias atribuidas por sendos ordenamientos, el
sectorial y el urbanistico, siendo este Gltimo previo y eventualmente exclu-
yente. En la Comunidad Auténoma de Andalucia se han estado ejerciendo
controles administrativos con cardcter previo al amparo de estos arts. 8 (su-
primido por RD 2009/2009) y 22 RSCL (cuyo apartado | tiene nueva re-
daccion dada por RD 2009/2009) —que eran normas con rango reglamen-
tario— pero se plantea el problema que no exista en el ordenamiento juridi-
co andaluz una norma con rango de Ley que determine expresamente con
caracter general que los establecimientos y actividades economicas de toda
indole queden sujetas a licencia de apertura o de actividad. Unicamente el
art. 6.1 de la Ley 13/1999 en cuanto que no ha sido modificado por las nor-
mas de transposicion de la DS, sigue declarando que corresponde a los Mu-
nicipios la concesion de las autorizaciones municipales de obras o urbanis-
ticas y de apertura de cualquier establecimiento publico que haya de desti-
narse a la celebracion de espectaculos o a la practica de actividades recrea-
tivas sometidas a la presente Ley, de conformidad con la normativa aplica-
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ble!?, si bien es normativa sectorial, al igual que la Ley 7/2007, de 9 de ju-
lio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental y el Decreto 297/1993,
de 19 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Calificaciéon

19 Preceptuando el art. 10.1 de esta misma Ley que todos los establecimientos publicos que
se destinen a la celebracion de espectaculos publicos o actividades recreativas deberan reunir las
condiciones técnicas de seguridad, higiene, sanitarias, de accesibilidad y confortabilidad, de vi-
braciones y de nivel de ruidos que reglamentariamente se determinen en las normas especificas
de cada actividad, en las Normas bdsicas de edificacion y proteccion contra incendios en los edificios y de-
mas normativa aplicable en materia de proteccién del medio ambiente y de accesibilidad de edi-
ficios. Afadiendo el apartado 3 no modificado al dia de hoy por la transposiciéon de la DS que
“en mingiin caso se podrd otorgarla licencia de apertura o autorizacion para celebrar un espectdculo o realizar una
actiwidad recreatwva en tanto no se haya comprobado por la administracion competente que el establecimiento cum-
ple y reiine todas las condiciones técnicas exigibles de acuerdo con la normativa vigente que resulte de aplicacion,
estando obligado el titular de la actividad, o en su caso el organizador del espectdculo, al mantenimiento y obser-
vancia permanente de las condiciones técnicas en virtud de las cuales se concedid la autorizacion™.

Para interpretar el impacto de la DS en esta Ley de Espectaculos Pablicos, decir que el dia
18/03/2010, se emiti6 Informe por la Direccién General de Espectaculos Pablico y Juego sobre
la incidencia en la Ley 13/1999 de la modificaciéon del régimen de licencias municipales previs-
to en la LBRL y el RSCL, para su adaptacion a la LASE. Mantiene este informe que “...el espi-
ritu de la Ley 13/1999. . .indudablemente es el de establecer un marco general de autorizacion previa para dichas
actiwidades, dentro de las condiciones y requisitos establecidos en la misma, lo que podria contravenir los principios
establecidos en la Ley 17/2009. La Ley 15/99 es de aplicacion tanto a la celebracion de espectdculos piblicos,
al desarrollo de actividades recreativas, como a los establecimientos que las albergan, no obstante en el caso de aper-
tura de establecimientos piiblicos, que es una competencia municipal recogida en el art. 6.1 de la Ley 13/99, hay
que indicar que la citada norma no establece una autorizacion o licencia especifica “ad hoc” para este dmbito, si-
no que se remite a la normatiwa general aplicable en materia de concesion de autorizaciones municipales de aper-
tura, que no es otra que la Ley 7/857. (...) Indudablemente estas modificaciones sobrevenidas (nueva redac-
cién del art. 84 Ley 7/85y 22.1 del RSCL) afectan directamente al régimen de licencia de apertura de aque-
llos establecimientos piiblicos de la Ley 13/99, que se encuentran dentro del dmbito de aplicacion de la Ley
1772009, ya que, insistimos, en materia de apertura de establecimientos pitblicos, la Ley 15/99 no establece nin-
guna licencia “ad hoc” sino que se remite a la normativa general de régimen local. Esta insistencia viene a cola-
cion por lo establecido en el art. 5 de la Ley 17/2009 que establece que la normatiwa reguladora del acceso a una
actiwidad de servicios o del gercicio de la misma no podrd imponer a los prestadores ningiin régimen de autoriza-
cion, salvo excepcionalmente y siempre que concurran condiciones de no discriminacion, necesidad y proporcionali-
dad que habrdn de motivarse suficientemente en norma con rango de Ley que establezca dicho régimen.

En este sentido se ha planteado en numerosas ocasiones la siguiente cuestion: ;podria dicha norma con rango
de Ley ser la propia Ley 13/99? Es necesario aclarar que la Ley 13/99, dado su rango normativo, puede seguir
amparando y justificando aquéllas autorizaciones previas afectadas por la Ley 17/2009, derwvadas directamente
del mandato de la propia norma, pero en ningiin caso puede amparar con cardcter general, el mantenimiento de las
licencias municipales de apertura de establecimientos piblicos, ya que las mismas, tal y como el ya citado articulo
6.1 establece, se rigen por su normatiwa aplicable (LBRL y el RSCL) que ha sido expresamente modificada al 0b-
Jeto de que el sometimiento a previa licencia municipal se sustituya por una declaracion responsable o comunica-
cion previa. Sélo mediante nueva norma con rango de Ley se podrd establecer con cardcter excepcional y de mane-
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Ambiental?’, que remiten a las licencias y autorizaciones establecidas en el
Ordenamiento juridico y no crean de modo auténomo licencia de apertura
o de actividad de establecimientos clasificados por estas normas sectoriales.
Dice asi el art. 17 GICA: “la obtencién de las autorizaciones, ast como la aplicacion
de los otros instrumentos regulados en el apartado primero del art. anterior (Autorizacion
Ambiental Integrada, Autorizacion Ambiental Unificada, Evaluacion Ambiental de Pla-
nes y Programas, la Calificacion Ambiental y las Autorizaciones de Control de la Conta-
minacion Ambiental), no eximird a los titulares o promotores de cuantas otras autoriza-

ra justificada, un régimen de autorizacion previa para la apertura de este tipo de establecimientos piblicos™. A la
vista de la exposicion anterior, podria entenderse que algunos arls. de la vigente Ley 13/99 colisionan con el ac-
tual marco juridico.

En este sentido y dado que no se ha abordado la modificacion de la Ley 13/99 consideramos que las referen-
clas continuas a los términos “licencias y autorizaciones” que aparecen a lo largo del texto normativo (arts. 2,5,6,9
» 10) son lo suficientemente genéricas para entender que no contradicen la Ley 17/2009, dado que la Ley 15/99,
no sélo regula actividades exceptuadas de la propia norma de transposicion de la Directiva que pueden seguir syje-
las a licencia municipal de apertura, sino que ademds ampara actividades que van a continuar requiriendo un ré-
gimen de autorizacion previa. Sélo en el caso de referencias expresas a la licencia de apertura, se entenderd que es-
ldn expresamente afectadas y modificadas, en los casos que proceda, por la actual normativa reguladora de las li-
cencias municipales en el dmbito local, a la que la Ley 13/99 expresamente se remite en su art. 6.1.

Como conclusion, entendiendo el término establecimiento tal y como se define en el art. 3.5 de la Ley 17/2009
(estructura estable de cardcter indefinido) equiparable a la definicion de establecimiento fijo del art. 3.3. del De-
creto 78/2002, de 26 de febrero, por el que se aprueba el Nomencldtor y el Catdlogo de Espectdculos Piblicos,
Actividades Recreativas y Establecimientos Piblicos de Andalucia, el marco juridico actual de las autorizaciones
derivadas de la Ley 13/99, seria el siguiente:

La apertura de establecimientos fijos dedicados a la celebracion y desarrollo de espectdculos piblicos y activi-
dades recreativas permanentes y de temporada del Nomencldtor y el Catdlogo aprobado por el D. 78/2002, que
se encuentren dentro del dmbito de aplicacion de la Ley 17/2009 se tendrdn que someler, de conformidad con lo
establecido en la legislacion bdsica en maleria de régimen local a declaracion responsable ante el Ayuntamiento y
al correspondiente control posterior al inicio de la actividad, a efectos de verificar el cumplimiento de la normativa
reguladora de la misma, salvo que con cardcter excepeional una norma con rango de Ley estableciera un régimen de
licencia previa. Hay que especificar que los Cines, los establecimientos de Juego y los Salones recreativos, al estar
exceptuados del dmbito de aplicacion de la Ley 17/2009 —art.2.2., g) y h)—podrian seguir sometidos al régimen
de licencia municipal previa de apertura.

2. La celebracion y desarrollo de espectdculos piiblicos y actividades recreativas ocasionales y extraordinarias,
ast como la instalacion de establecimientos eventuales, tal y como se definen en el Decreto 78/2002, seguirdn re-
quiriendo, en cualquier caso, las autorizaciones municipales y/o autondmicas previas que correspondan, al ampa-
10 de lo establecido en el art. 6 apartados 2, 3 y 5 de la Ley 15/99. Hay que indicar que el Decreto 78/2002
va a ser expresamente modificado en este sentido, para dar cobertura juridica a esta realidad”.

20 Su todavia vigente art. 8 dispone que “la calificacion ambiental se integrard en el procedimiento de
otorgamiento de la licencia necesaria para la implantacion, ampliacion, modificacion o traslado de la actividad que
se pretenda implantar”.
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clones, concesiones, licencias o informes resulten exigibles segiin lo dispuesto en la norma-
lwa aplicable para la ejecucion de la actuacion. Las actuaciones sometidas a los instru-
mentos de prevencion y control ambiental regulados en el presente Titulo no podrdn ser ob-
Jeto de licencia municipal de funcionamiento de la actividad, autorizacion sustantiva o eje-
cucton sin la previa resolucion del correspondiente procedimiento regulado en esta Ley™.

Las actividades inocuas por su escasa incidencia medio ambiental queda-
rian syjetas al régimen de comunicacion previa o declaraciéon responsable re-
gulado en el art. 7.1 de la Ley 17/2009. Si bien, dentro de estas actividades
inocuas hay un grupo de ellas (art. 2.2 Ley 17/2009) que son exceptuada de su
ambito de aplicacion (oficinas bancarias, farmacias...) y podrian quedar suje-
tas al régimen de otorgamiento de licencia de apertura previa a su funciona-
miento. En este sentido, y aunque pueda ser cuestionable la desaparicion de la
tradicional “licencia de apertura” con esta denominacién en el ordenamiento
juridico andaluz, puede resultar orientativa la Ordenanza Tipo reguladora de
apertura de establecimientos para el inicio de actividades econémicas elabora-
da por el Grupo de Trabajo en Andalucia para la transposicién de la DS por
los EE.LL, en la que han participado la Junta de Andalucia, la Federacién An-
daluza de Municipios y Provincias y las 8 Diputaciones Provinciales y que esta
siendo acogida por muchos Municipios andaluces. En cuanto al ambito de
aplicacion, declara que el régimen de “declaracion responsable” y control pos-
terior se aplica a:

1. Apertura de establecimientos para el ejercicio de actividades econo-
micas incluidas dentro del ambito de aplicacion de la Ley 17/2009.

2. Apertura de establecimientos para el ejercicio de actividades econo-
micas no incluidas dentro del ambito de aplicacion de la Ley
17/2009, cuando no se encuentren sometidas a instrumentos de con-
trol y prevencion ambiental de competencia autonémica conforme a
la Ley 7/2007, de 9 de julio, GICA.

3. Modificaciones de las actividades sometidas a declaracion responsa-
ble.

4. El cambio de actividad de las actividades.

Por razones imperiosas de interés general, de orden publico, seguridad pa-
blica, salud publica, seguridad de los destinatarios de bienes y servicios, de los
trabajadores, protecciéon del medio ambiente, el procedimiento de otorga-
miento de “licencia de apertura” lo aplica la Ordenanza Tipo a:

1. Los supuestos previstos en normas con rango de Ley de actividades in-
cluidas dentro del ambito de aplicaciéon de la Ley 17/2009, y concreta-
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mente las referidas a espectaculos publicos y actividades recreativas de
caracter ocasional y extraordinario de acuerdo con los apartados 2, 3 y
5 del art. 6 de la Ley 13/1999 (instalacion de estructuras no perma-
nentes o desmontables destinadas a la celebracion de espectaculos pu-
blicos o al desarrollo de actividades recreativas; la instalacion de atrac-
ciones de feria en espacios abiertos, previa comprobaciéon de que las
mismas rednen las condiciones técnicas de seguridad para las personas,
a tenor de la normativa especifica aplicable y los establecimientos pa-
blicos destinados ocasionalmente y esporadicamente a la celebracion
de espectaculos ptblicos o al desarrollo de actividades recreativas no
sujetas a autorizacién autonémica, cuando no disponga de licencia de
apertura adecuada a dichos eventos o se pretenda su realizacion y de-
sarrollo en vias publicas o en zonas de dominio publico).

2. Apertura de establecimientos para el ejercicio de actividades econdmicas
no incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley 17/2009, cuando se en-
cuentren sometidas a instrumentos de control y prevenciéon ambiental de
competencia autonémica conforme a la Ley 7/2007, GICA (Autoriza-
cion Ambiental Integrada y Autorizacion Ambiental Unificada).

3. Modificaciones de las actividades sometidas a licencia municipal.

1. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 61/1997, de 20

de marzo

No podemos continuar sin destacar la transcendental Sentencia del TC n®
6171997, de 20 de marzo, que declar6 la inconstitucionalidad y, por tanto, la
nulidad por motivo de exceso competencial, de una serie de preceptos primor-
diales en lo que aqui interesa del hoy derogado (por el RDL 2/2008, de 20 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo) Texto Re-
fundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, entre los que se incluyen
los hoy derogados apartados 2, 3, 4, 5y 7 del art. 242, y hoy derogado aparta-
do 3 del art. 243 (téngase en cuenta que el apartado 1 del art. 243 que subsis-
tia, fue derogado por la también hoy derogada (por el RDL 2/2008) Ley
872007, de 28 de mayo, de Suelo, que remitia simplemente a la legislacion de
régimen local la regulaciéon de la competencia para otorgar licencias) y hoy
también derogados apartados 1 y 5 del art. 244 de L.S/92, integrados en su Ti-
tulo VII (Intervencion administrativa en la edificacion y uso del suelo, y disciplina urbanis-
tica), Capitulo I (Intervencion en la edificacion y uso del suelo), Seccion 1* (Licencias),
habida cuenta de la habilitacion que se hace a la Comunidades Auténomas en
el art. 148.1.3" CE para legislar sobre ordenacion del territorio, urbanismo y
vivienda. El fallo del maximo intérprete de la Constitucion delimito los limites
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de la intervencion estatal en las materias contempladas en el texto del 92, re-
duciéndolas a las condiciones basicas garantes de la igualdad en el ejercicio de
la propiedad urbana (149.1.1* CE), los criterios de valoracion del suelo y la po-
testad expropiatoria (149.1.13" y 18" CE); y residenciard en las CC.AA la com-
petencia para legislar en materia de ordenacion urbanistica.

Argumentando el alto Tribunal que “sin propdsito definitorio, el contenido del ur-
banismo se traduce en concrelas potestades tales como las referidas a...la intervencion adma-
nistrata en las facultades dominicales sobre el uso del suelo y edificacion, a cuyo servicio se
arbitran técnicas juridicas concretas (...)”. Segan el disefio constitucional de reparto
competencial, no podra ignorarse que junto a la posible asuncién por las
CC.AA de las competencias urbanisticas, igualmente el art. 149.1 CE gravita
en el Estado competencias exclusivas que pueden afectar puntualmente a la
materia urbanistica, como las condiciones basicas de ejercicio de los derechos
constitucionales, legislacion sobre expropiacion forzosa, sistema de responsabi-
lidad y procedimiento administrativo comtn. Mantuvo, por tanto, el Tribunal
la constitucionalidad del hoy derogado apartado 1 del art. 242! haciendo ob-
servar que “hemos de situar la actividad edificatoria, en cuanto actvidad final a la que han
de incorporarse los propietarios del suelo tras la correspondiente urbanizacion, en el contexto
del sistema que el legislador estatal ha disefiado como estatuto bdsico de la propiedad urbana,
desde su competencia ex art. 149.1.1° CE. En tal sentido, el acto de edificacion implica la
materializacion sobre un determinado terreno —solar— del aprovechamiento urbanistico patri-
momalizado por el titular dominical de aquél, de tal manera que el acto autorizatorio de la
licencia municipal no es sino el modo de control o intervencion administrativa para fiscalizar
st se ha producido la adquisicion de dicha concreta facultad urbanistica, cual es el derecho a
edificar, cumpliendo asi la licencia no sélo la finalidad de comprobar st la edificacion proyec-
tada se ajusta al Plan y a la legislacion urbanistica sino también como prescribe el art..
242.4, para las actuaciones asistemdticas, st el aprovechamuento proyectado se ajusta al sus-
ceptible de apropiacion. No puede entenderse el precepto enjuiciado desconectado del art. 33 en
cuanto éste dispone que el otorgamiento de licencia determinard la adquisicion del derecho a
edificar; siempre que el proyecto presentado fuere conforme con la ordenacion urbanistica apli-
cable. Situado en este contexto legal, el art. 242.1 al exigir con cardcter preceptivo la licencia
para todo acto de edificacion responde a la logica interna de la regulacion de las condiciones
bdsicas que garanticen la igualdad en el gjercicio de los derechos de la propiedad urbana (de-
recho a edificar) regulacion que al Estado compete en virtud del art.. 149.1.1° CE. Ello ex-
plica que el apartado 1, objeto de nuestro enjuiciamiento, aluda exclusivamente a actos de edi-
Jicacion y no a los restantes supuestos de usos del suelo y del subsuelo que, en cuanto no se or-

21 Que imponia: “Todo aclo de edificacion requerird la preceptiva licencia municipal”.
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denan directamente a materializar el aprovechamiento urbanistico, no pueden ampararse en el
invocado titulo competencial del Estado.” En cuanto al hoy también derogado apar-
tado 6 de este mismo articulo, resulté también intocable para el garante de la
Constitucion por encuadrarse en la competencia exclusiva del Estado sobre las
bases del régimen juridico de las AA.PP y del procedimiento administrativo co-
mun (art. 149.1.18* CE).

2. Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo

Segun su Disposicion Final Primera, los arts. 1 a 9 de esta Ley de Suelo
son “basicos” puesto que tienen el caricter de condiciones basicas de la igual-
dad en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los correspondientes
deberes constitucionales y, en su caso, de bases del régimen de las AA.PP, de la
planificacion general de la actividad econémica y de proteccion del medio am-
biente, dictadas en el ¢jercicio de las competencias reservadas al legislador ge-
neral en el art. 149.1.1% 13%, 18" y 23" de la CE.

De forma que el RDL 2/2008, de 20 de junio, segtn sus arts. 1, 2 y 3, re-
gula las condiciones basicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los de-
rechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales relacionados con el
suelo en todo el territorio estatal. Garantizando la legislaciéon sobre la ordena-
cion territorial y urbanistica la direccion y el control por las AA.PP competen-
tes del proceso urbanistico en sus fases de ocupacién, urbanizacion, construc-
cion o edificacion y utilizacion del suelo por cualesquiera sujetos, publicos y pri-
vados (art. 3.2.a). Y el apartado d) del art. 6, el derecho del propietario a reali-
zar en sus terrenos, por si o a través de terceros, la instalacion, construccion o
edificacion permitidas, siempre que los terrenos integren una unidad apta pa-
ra ello por reunir las condiciones fisicas y juridicas requeridas legalmente y
aquéllas se lleven a cabo en el tiempo y las condiciones previstas por la orde-
nacion territorial y urbanistica y de conformidad con la legislacion aplicable.

Conforme a la funcion social de la propiedad establecida en su dia por la
LS/92 y a través de lo que se conocidé como “adquisicion gradual de las facul-
tades urbanisticas” y de los derechos de contenido urbanistico que correspon-
dian al propietario de suelo (derecho a urbanizar, al aprovechamiento urbanis-
tico, a edificar y derecho a la edificacion), con esta nueva Ley estatal estas fa-
cultades incluyen (art. 8):

a) La de realizar las instalaciones y construcciones necesarias para el uso
(agricolas, ganaderos...) y disfrute del suelo conforme a su naturaleza
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que, estando expresamente permitidas, no tengan el caracter legal de
edificacion??.

b) La de edificar sobre unidad apta para ello en los términos dispuestos
en la letra d) del articulo 6, cuando la ordenacioén territorial y urbanis-
tica atribuya a aquélla edificabilidad para uso o usos determinados y se
cumplan los demas requisitos y condiciones establecidos para edificar.
Imponiendo el art. 8.1.b) que “todo acto de edificacion requerird del acto de
conformidad, aprobacion o autorizacion admunistrativa que sea preceptivo, segin la
legislacion de ordenacion territorial y urbanistica. Su denegacion deberd ser motiva-
da. En mingin caso podrdn entenderse adquiridas por silencio administrativo facul-
tades o derechos que contravengan la ordenacion territorial o urbanistica”. El ori-
gen de este apartado b) han sido los arts. 242.1 y 243.2 de la 1.S/9223,
sustituyéndose la tradicional “preceptiva licencia municipal” por otros
actos habilitantes: “acto de conformidad, aprobacion o autorizaciéon
administrativa que sea preceptivo” siguiendo la tendencia de la tltima
legislacion sectorial que evita cualquier mencién al término “licencia”,
de tanto raigambre en el Derecho patrio.

¢) La de participar en la ¢jecucion de las actuaciones de urbanizacion a
que se refiere la letra a) del apartado 1 del art. 14, en un régimen de
equitativa distribucion de beneficios y cargas entre todos los propieta-
rios afectados en proporcion a su aportacion.

3. Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia

En cumplimiento de la Disposicion Final Unica de la LOUA, en BOJA de
07704/ 2010 se publicé el Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Autéonoma
de Andalucia®* (RDUA a partir de ahora), que tiene por objeto el desarrollo de

22 Es decir, es posible realizar construcciones permitidas que no entren en el concepto de edi-
ficacion segtn art. 2 de la LOE).

23 Sigue siendo legislacion supletoria el art. 178. 1 Texto Refundido de la Ley del Suelo, apro-
bado por RD 1846/1976, de 9 de abril y art. 1 del Reglamento de Disciplina Urbanistica, apro-
bado por RD 2187/1978, de 23 de junio.

2% Como dice su Exposicion de Motivos “se ha puesto especial énfasis en la regulacion de los instru-
mentos preventivos para la proteccion de los intereses generales territoriales y urbanisticos. Es por ello que se deta-
llan aspectos relativos a la naturaleza, tipologia, régimen juridico y el procedimiento para la concesion de las li-
cencias urbanisticas, con vocacion de establecer las reglas esenciales en todo el territorio de las Comunidad Auts-
noma de Andalucia...”.
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los Titulos VI y VII de la LOUA, estableciendo la regulaciéon de los instru-
mentos que habilitan la actividad administrativa en materia de disciplina ur-
banistica: la intervencion preventiva de los actos de edificacion o construccion
y uso del suelo, incluidos el subsuelo y el vuelo, de acuerdo con los principios
de legalidad, intervencion preventiva, oficialidad, celeridad, eficacia, eficien-
cia, planificacion, programacion y congruencia y colaboracion y cooperacion
interadministrativa.

La actividad urbanistica es entendida por LOUA como una funcién pa-
blica que comprende la planificacién, organizacion, direccion y control de la
ocupacion y utilizacion del suelo, asi como la transformacién de este median-
te la urbanizacion y edificacion y sus consecuencias para el entorno. Para el de-
sarrollo de esta actividad urbanistica, la Administracion publica competente
ejerce la potestad, entre otras de policia de uso del suelo y de la edificacion y
proteccion de la legalidad urbanistica. Siendo de ejercicio inexcusable las po-
testades administrativas en materia de uso del suelo y en la intervencion pre-
ventiva de los actos de instalacion, construccion y edificacion, asi como en ma-
teria de proteccion de la legalidad urbanistica y sancionadora, cuando concu-
rran los presupuestos legales y reglamentarios establecidos para ello (arts. 1, 2

y 3).

Reiterar que el considerando 9 establece que la DS (y por ende la Ley
17/2009) sdlo se aplica a los requisitos que afecten al acceso a una actividad de
servicios o a su ejercicio, por lo que no se aplica a requisitos tales como normas
relativas a la ordenacion del territorio, urbanismo y ordenacién rural, normas
de construccion, ni a las sanciones administrativas impuestas por no cumplir
estas normas, que no regulan especificamente o no afectan especificamente a
la actividad del servicio pero que tienen que ser respetadas por los prestadores
en el ejercicio de su actividad econémica al igual que por los particulares en su
capacidad privada. Sorprende que en este Decreto andaluz ni en la normativa
de régimen local andaluz no solo no aparezca ninguna referencia al régimen
de comunicacion previa o declaracion responsable surgido a partir de la trans-
posicion de la DS, sino que también se insista en su art. 4 en que el ejercicio le-
gitimo de las potestades de las AA.PP competentes a través de la intervencion
preventiva en todo tipo de actos de instalacion, construccion o edificacion y de
uso del suelo, incluidos el subsuelo y el vuelo, necesite de la obtenciéon de la co-
rrespondiente resolucion o resoluciones en que deba concretarse la interven-
ci6n administrativa.

De modo que la legitimidad de la ¢jecucién de los actos de urbanizacion,
construccion o edificacion e instalacion, asi como de cualquier otra obra o uso
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objetivo del suelo, salvo las excepciones expresamente establecidas en la Ley,
tiene como presupuesto la concurrencia de las ss circunstancias (art. 168

LOUA y 4.2 RDUA):

a) La vigencia de la ordenacion territorial y urbanistica idénea conforme
a Ley para legitimar la actividad de ejecucion. Requiere como presupuesto el
establecimiento de la ordenacion pormenorizada del suelo y el cumplimiento
de los deberes legales, la previa ejecucion de las obras de urbanizacion o el
cumplimiento de los requisitos exigidos legalmente para simultanear las obras
de urbanizacion vy las de edificacion®.

b) La cobertura en proyecto adecuado administrativamente, cuando sea
legalmente exigible y la obtencion, como veremos mas adelante (art. 13.1.a)
RDUA)

¢) Vigencia y eficacia de la resolucion o resoluciones en que deba concre-
tarse la intervencion administrativa previa conforme a Ley (art. 4.2 del Decre-
to). Este derecho y deber de edificar en el plazo maximo que fije el instrumen-
to de planeamiento aplicable o, a falta del mismo la Corporacién por el pro-
cedimiento de delimitacion de unidad de ejecucion, corresponde al propieta-
rio del suelo que ostente derecho suficiente para ello, sin perjuicio de su ejerci-
cio y cumplimiento a través de tercero. El art. 22 del RDUA regula la eficacia
temporal y caducidad de las licencias urbanisticas.

IV. CONCEPTO Y OBJETO DE LAS LICENCIAS URBAN ISTICAS

1. Concepto. La licencia urbanistica es el acto administrativo mediante
el cual se hacen efectivas la parcelacion, edificacion, ocupacion o uso relativo

25 De forma que en suelo urbano consolidado, en suelo urbano no consolidado con ordena-
ci6n pormenorizada y en el urbanizable ordenado, sera suficiente la aprobacion del PGOU o,
en su caso, del POI; en suelo urbano no consolidado sin ordenaciéon pormenorizada y en suelo
urbanizable sectorizado se requerira la previa aprobacién del Plan Parcial de Ordenacion del
sector correspondiente o, cuando se trata de areas de reforma interior, la del correspondiente
Plan Especial o Estudio de Detalle; en el suelo urbanizable no sectorizado sélo podra actuarse
mediante la aprobacién del Plan de Sectorizacién y, cuando éste no contenga la ordenacion por-
menorizada, de los correspondientes Planes Parciales de Ordenacién para su ejecucion (art. 96.1
LOUA). Al efecto, considera la Ley andaluza como solar las parcelas de suelo urbano dotadas
de los servicios y caracteristicas que determine la ordenacién urbanistica, y como minimo acce-
so rodado por via urbana pavimentada; suministro de agua potable y energia eléctrica con cau-
dal y potencia suficiente para la edificacion, construccion e instalacién prevista; evacuacion de
aguas residuales la red publica y el sefialamiento de alineaciones y rasantes, de existir planea-
miento.
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a un suelo en funcién de su clasificacion y calificacion, previa adecuacion a lo
exigido en las leyes, el planeamiento y la normativa urbanistica. A través de la
licencia urbanistica, la intervenciéon administrativa municipal se cierra a la
comprobacién de la integridad formal del proyecto técnico y otra documenta-
cién exigible para ¢jecutar las obras, instalaciones o implementacién de activi-
dad, asi como la habilitacion legal del autor, a través del visado colegial, y de
la conformidad de lo proyectado con la ordenaciéon urbanistica aplicable, es-
tando vedado que a través de esta figura se controlen aspectos técnicos, de es-
tructuras o de materiales a emplear. Es un acto reglado de verificacion del en-
caje de la ejecucion proyectada a las determinaciones y parametros urbanisti-
cos. Por tanto, la licencia de obras strictu sensu presupone un control de st las ca-
racteristicas, de edificabilidad, usos admitidos en la zona, volumen, altura, ocu-
pacion de parcela, linderos... se ajustan a la normativa urbanistica reguladora
de tales extremos, sin consideracion de las actividades concretas a realizar den-
tro de los usos permitidos en esa parcela. La Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion de la Edificacion, en su art. 2 (dictado al amparo de los arts.
149.1.6%, 8, 30" CE) entiende por “edificacién” la acciéon y el resultado de
construir un edificio de caracter permanente, publico o privado, cuyo uso prin-

cipal esté comprendido entre los grupos que enumera?®.

26 a) Administrativo, sanitario, religioso, residencial en todas sus formas, docente y cultural;
b) aeronautico; agropecuario, de la energia; de la hidraulica; minero de telecomunicaciones; del
transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo; forestal; industrial; naval; de la ingenieria de sa-
neamiento e higiene; y accesorio a las obras de ingenieria y su explotacion. c¢) Todas las demas
edificaciones cuyos usos no estén expresamente relacionados en los grupos anteriores. Tendran
la consideracion de edificacion y requeriran proyecto las ss obras: a) obras de edificacion de nue-
va construccion, excepto aquellas construcciones de escasa entidad constructiva y sencillez téc-
nica (consistiendo normalmente en pequenas obras de simple reparacion, decoracion, ornamen-
taciéon o cerramiento que serian obras menores —STS 21/02/1984) que no tengan de forma
eventual o permanente, caracter residencial ni ptblico y se desarrollen en una sola planta; b)
obras de ampliaciéon, modificacion, reforma o rehabilitaciéon que alteren la configuracién arqui-
tectonica de los edificios, entendiendo por tales las que tengan caracter de intervencion total o
las parciales que produzcan una variacion esencial de la composicion general exterior, la volu-
metria, o el conjunto del sistema estructural, o tengan por objeto cambiar los usos caracteristi-
cos del edificio; ¢) obras que tengan el caracter de intervencion total en edificaciones cataloga-
das o que dispongan de algin tipo de proteccion de caracter ambiental o historico—artistico, re-
gulada a través de norma legal o documento urbanistico y aquellas otras de caracter parcial que
afecten a los elementos o partes objeto de proteccion. Considerandose comprendidas en la edi-
ficacion sus instalaciones fijas y el equipamiento propio, asi como los elementos de urbanizacion
que permanezcan adscritos al edificio.
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El Capitulo II, Seccion 1% del nuevo RDUA esta dedicado a las licencias
urbanisticas, estableciendo los arts. 5 y 6 que la licencia es un acto reglado de
competencia exclusiva de la Administraciéon municipal, no pudiendo conce-
derse licencias con base a las determinaciones de planeamientos futuros ni si-
quicra condicionadas a la aprobacion de los mismos, ni otorgarse licencias ur-
banisticas para la realizacion de actos de construccién o edificacion o instala-
ci6n y usos del suelo, incluidos el subsuelo y el vuelo, que requieran otras au-
torizaciones o informes administrativos previos hasta que sean concedidos o
emitidos, en los términos recogidos en la legislacion sectorial.

Las licencias urbanisticas deben otorgarse dejando a salvo el derecho de
propiedad y sin perjuicio del de terceros y para solicitarlas no sera necesario
acreditar la titularidad dominical de los inmuebles afectados o derecho subje-
tivo bastante, salvo cuando su otorgamiento pueda afectar a los bienes y de-
rechos integrantes del patrimonio de las AA.PP, tanto de dominio puablico o
demaniales, como de dominio privado o patrimoniales, sin perjuicio de las au-
torizaciones y concesiones exigibles de conformidad con lo establecido en la
normativa reguladora del patrimonio de la correspondiente Administracion
publica?’.

27 Aun cuando el art. 12 del RSCL establece que “las licencias se entenderdn olorgadas salvo el de-
recho de propiedad y sin perjuicio del de tercero” y que “no podrdn ser invocadas para excluir o disminuir la res-
ponsabilidad civil o penal en la que hubieren incurrido los beneficiarios en el gjercicio de sus actividades” y que
el art. 10 dispone que “los actos de las Corporaciones locales por los que se intervenga la accion de los admi-
nistrados producirdn efecto entre la Corporacion y el sweto a cuya actividad se refieran, pero no alterardn las si-
tuactiones juridico privadas entre éste y las demds personas”, y que en principio no corresponde