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Presentacion

La Revista Andaluza de Administracién Pablica inicia una nueva época. Es
justo reconocer la labor realizada en estos aflos por sus anteriores Directores, los
profesores Pedro ESCRIBANO COLLADO, Alfonso PEREZ MORENO, yenla
ultima etapa, Francisco LOPEZ MENUDO —fue antes de Director su primer Secre-
tario-. Pedro ESCRIBANO COLLADO fue el primer Director poniendo, nada mas
y nada menos, en marcha el ilusionante proyecto. Mi Maestro, el Prof. PEREZ MO-
RENO, es el autor de su impulso y renovaciéon, dando la forma a su esqueleto actual
que la convirti6 en tan atil instrumento. LOPEZ MENUDO ha sido el responsable
de su consolidacién y modernizaciéon, haciendo que la Revista se posicione en un
Cuartil preferente en el panorama nacional y que cumpla con los modernos criterios
de excelencia cominmente aceptados en la indexacién de las revistas. Junto a todos
estos logros aqui sintetizados injustamente por razones de espacio, los tres directores
han ejercido un liderazgo humano y cientifico del proyecto. La Revista Andaluza de
Administraciéon Pablica es lo que es en el panorama del Derecho Publico nacional
gracias al Esfuerzo de sus anteriores Directores y al incondicional apoyo del Insti-
tuto Andaluz de Administraciéon Publica-. Quiero expresar publicamente nuestro
agradecimiento a todos ellos. También a sus historicos Secretarios (Lopez Menudo
y Barrero Rodriguez) -guardianes del buen orden y eficaces ejecutores de las direc-
trices de cada etapa- y a todos los miembros del Consejo Asesor y de Redaccion, que
desinteresadamente trabajan en este proyecto desde sus inicios.

La Revista constituye un punto de encuentro y reflexiéon en Derecho de docen-
tes, investigadores, y juristas sobre cuestiones de interés para nuestra Comunidad
Auténoma. Es puente entre los distintos mundos del Derecho (Universidad, Adminis-
tracion, Abogacia, Judicatura) en Andalucia. Esta es su principal mision y lo seguira
siendo.

Con el nimero que el lector tiene en sus manos se da un paso mas en la senda
marcada. Se han realizado cambios en el Reglamento interno de la revista amplian-
do la composicién del Consejo de Redaccion a fin de dar representacion a todas las
Universidades andaluzas (no estaban Huelva, Almeria y Jaén) y dando una mayor
representacion a las tres mayores por tamafio (Sevilla, Granada y Malaga). Se ha
procedido a la creaciéon de un Consejo Cientifico, como 6rgano de asesoramiento



e interrelacion con la comunidad cientifica nacional y extranjera. Esta nota dando
inicio a esta nueva etapa se ha relegado al momento en que dichos cambios son efec-
tivos y han sido resueltas las consustanciales complejidades organizativas propias de
un proyecto apoyado con fondos del IAAP.

Por nuestra parte, aspiramos a mantener la amplia herencia puesta en nuestras
manos y profundizar la digitalizacién y el alto impacto que posee, y nos ponemos a
la disposicién de todos con el objetivo de mantener, impulsar e intentar mejorar el
testigo recibido.

Jesus Jordano Fraga
Director
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Eloisa Carbonell Porras ESTUDIOS

RESUMEN: La legislaciéon deportiva se ha caracterizado por atribuir la re-
solucion de las reclamaciones a 6rganos colegiados excluidos de la subordinacién
jerarquica que caracteriza la organizacién administrativa, antes incluso de que la
legislacion de procedimiento administrativo comin regulara con caracter general
la sustitucién de los recursos administrativos ordinarios por la revision mediante
organos colegiados de expertos. Sobre la base de la regulacion general del articulo
112, 2 de la Ley 39/2015, se analiza el régimen general del Tribunal Administrativo
del Deporte estatal y mas especificamente las previsiones de la Ley del Deporte de
Andalucia de 2016 respecto del Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia.

PALABRAS CLAVE: recursos administrativos, 6rganos administrativos de
expertos, tribunales administrativos del deporte.

ABSTRACT: Sports regulation has been characterized by conferred the
claimsettlement to collegiate body not subject on hierarchical submission within ad-
ministrative organization, even before the common procedure administrative law
had a general regulation about the replacement of the regular administrative review
by administrative body of experts special review. Following the Law 39/2015, art.
112. 2, ist analysed the general regime of the state Administrative Sports Tribunal
and specifically Andalusian Administrative Sports Tribunal, as ist regulated in the
2016 Andalusia Sports Law.

KEY WORDS: administrative review; administrative body of experts; sports
administrative tribunals.

I. INTRODUCCION

La necesidad de articular mecanismos que permitan resolver los conflictos elu-
diendo los procesos judiciales se ha revitalizado en los tiltimos tiempos ante el aumen-
to de asuntos litigiosos en una sociedad tan compleja como la actual. Para referirse al
conjunto de mecanismos de solucién de controversias al margen de los tribunales de
justicia se suelen emplear el acronimo « ADR» derivado de las siglas de la expresion
en inglés, Alternative Dispute Resolutions®. La Union Europea ha contribuido decisiva-
mente a impulsar estos procedimientos con la aprobacion de la Directiva 2008/52/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de

? Generalmente se hace referencia al Derecho anglosajon como precursor de vias alternativas

al proceso judicial para resolver los conflictos con las Administraciones publicas. Pionera al respecto es la
aprobacién en Estados Unidos de la Administrative Dispute Resolution Act de 1990, que modificaba la Federal
Admunistrative Procedure Act de 1946 para reforzar el papel de los Admunistrative Law Judges, como tuve ocasion de
analizar en «Los procedimientos administrativos en Estados Unidos», en Agencias y Procedimiento administrativo
en Estados Unidos de América, 1996, pags. 52-53 y 84-86.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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ESTUDIOS  El Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia y la solucién de los litigios deportivos.

la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que fue implementada en nuestro pais
por el Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, transformado en la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, pero que no resulta de aplica-
ci6n a las Administraciones publicas. Para resolver los conflictos con la Administra-
ci6n generalmente hay que interponer primero un recurso administrativo y, si no se
satisfacen las pretensiones, el recurso contencioso-administrativo, aunque la agilidad
y eficacia de estas acciones ha sido cuestionada desde siempre. Por ello, también en
las relaciones juridico-administrativas, se ha defendido la necesidad de incorporar
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos®. Asi lo reclama la exposicién
de motivos de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa («el control de la legalidad de las actividades administrativas se
puede y debe ¢jercer asimismo por otras vias complementarias de la judicial, que se-
ria necesario perfeccionar para evitar la proliferacion de recursos innecesarios y para
ofrecer formulas poco costosas y rapidas de resoluciéon de numerosos conflictos») y lo
ha defendido el Consejo de Europa en la Recomendacién Rec. (2001) 9, del Comité
de Ministros, de 5 de septiembre de 2001, sobre métodos alternativos de resolucién
de conflictos entre las autoridades administrativas y las personas privadas, que, no
obstante, incluye a los recursos administrativos entre las posibles vias alternativas*.

El principio de legalidad que rige la actuacion de las Administraciones publicas
dificulta, como es sabido, el empleo generalizado de las vias alternativas de resolu-
cién de conflictos. Por eso, su implantacién es muy limitada, debiéndose acudir por
lo comun a la interposicion de los recursos administrativos y contencioso-adminis-
trativo que en cada caso procedan. Si se han producido avances en los litigios que
enfrentan a las organizaciones publicas y su diferente entendimiento de la legalidad

3 La preocupaciéon por establecer mecanismos mas eficaces que los tradicionales recursos

administrativos se refleja en la especial atenciéon que le ha prestado la Asociacién Espafiola de Profesores
de Derecho Administrativo en sus Gltimos Congresos, y en sus actas pueden encontrarse las reflexiones
doctrinales sobre los problemas existentes y sus posibles soluciones: Las vias administrativas de recurso a debate,
Actas del XI Congreso de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo celebrado
en Zaragoza, los dias 5 y 6 de febrero de 2016, y Las prestaciones patrimoniales piblicas no tributarias y la
resolucion extrajudicial de conflictos, Actas del X Congreso de la Asociacién Espanola de Profesores de Derecho
Administrativo celebrado en Madrid, los dias 6 y 7 de febrero de 2015, ambas editadas por el Instituto
Nacional de Administracién Puablica. Este Instituto también ha publicado la obra Control administrativo y
Justicia, 2016, que recopila las comunicaciones y ponencias del Seminario celebrado en junio de 2015 bajo
la direccién de J. Agudo Gonzalez.

* Esta recomendacién invoca las anteriores recomendaciones (81)7, sobre el acceso a la Justicia
que propone incentivar la conciliacién de las partes y el arreglo amistoso de las controversias antes de
cualquier proceso judicial asi como en los procedimientos en curso, y (86)12, sobre la resolucion amistosa
de las controversias, cualquiera que sea el orden jurisdiccional, antes o durante el procedimiento judicial.
La recomendacién (2001)9 se refiere a las siguientes vias para eludir el proceso judicial: Internal reviews,
Conciliation and Mediation, Negotiated Settlement, Arbitration.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 15-67 17



Eloisa Carbonell Porras ESTUDIOS

o de los intereses publicos. Asi, de acuerdo con el articulo 33 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, antes de la interposicién del recurso de inconstitucio-
nalidad por el Presidente del Gobierno y los 6rganos ejecutivos autonémicos, puede
negociarse en la Comision Bilateral de Cooperacion entre la Administracion Gene-
ral del Estado y la respectiva Comunidad Auténoma que hoy contempla el art. 153
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre de 2015, de régimen juridico del sector pablico
(en adelante, LRJSP) para intentar resolver las discrepancias, evitando, en su caso,
el recurso. También cabe recordar ahora la Disposicién adicional tnica de la Ley
11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Ar-
bitraje y de regulacién del arbitraje institucional en la Administracion General del
Estado, que articula un procedimiento para resolver las controversias juridicas rele-
vantes que se susciten entre la Administracion del Estado y sus entes instrumentales.
Se atribuye la resolucién de la controversia a la Comision Delegada del Gobierno
para la Resolucién de Controversias Administrativas, que estara presidida por el
Ministro de la Presidencia y se integrara por los Ministros de Economia y Hacienda
y de Justicia, que seran vocales natos, y por el Ministro o Ministros afectados, en los
términos que determine un reglamento pendiente de aprobacién®. Por otra parte,
en los conflictos entre las Administraciones estatal y autonémica con las Entidades
Locales la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local regula
un requerimiento previo al recurso contencioso-administrativo que después se ha
generalizado para todos los litigios interadministrativos en el articulo 44 de la LJCA;
este requerimiento sustituye a los recursos administrativos y precisamente tiene como

> Este régimen se aplicara a las controversias juridicas relevantes (que tengan una cuantia
econémica de al menos 300.000 euros o que, a juicio de una de las partes, sea de esencial relevancia
para el interés publico) que se susciten entre la Administracién General del Estado y sus organismos
publicos (incluidas las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social), o entre dos o mas
de estas entidades publicas, asi como a las que se susciten entre las sociedades mercantiles estatales y las
fundaciones del sector publico estatal con su Ministerio de tutela, la Direccién General de Patrimonio o los
organismos o entidades publicas que ostenten la totalidad del capital social o dotacién de aquellas, salvo
que se establezcan mecanismos internos de resoluciéon de controversias. Este régimen se ha calificado como
arbitraje institucional o interadministrativo. Pero, a mi juicio, no hay intervencién de un tercero sino la
articulacién de un procedimiento administrativo que soluciona un conflicto entre entidades publicas que
no podria residenciarse ante la jurisdiccién contencioso-administrativa pues el articulo 20 IJCA, prohibe
expresamente que los entes instrumentales interpongan recurso contencioso-administrativo contra la
Administracién publica de la que dependen, salvo que la Ley les haya dotado de un estatuto especifico de
autonomia respecto de dicha Administraciéon. Sobre este régimen puede verse M. Garcia Peréz, «Luces y
sombras del arbitraje institucional en la Administracién General del Estado» en RA4P, n°. 80, 2011, pag. 81
ss; v V. Escartin Escudé, «El arbitraje y otros medios de resolucién de contflictos el Derecho administrativo»,
en Revista Aragonesa de Administracion Piblica, ns®. 39-40, 2012, pags. 152y ss.
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finalidad eludir la interposiciéon del recurso contencioso-administrativo o, en su de-
fecto, precisar los términos del enfrentamiento®.

En lo que a los conflictos entre Administracion y ciudadanos se refiere, las
posibilidades que ofrece la legislacién vigente no han tenido un amplio desarrollo’.
Respecto de las vias de caracter intrajudicial, el articulo 77 LJCA admite el acuerdo
entra las partes que ponga fin a la controversia cuando el juicio se promueva sobre
materias susceptibles de transaccion y en particular sobre estimaciéon de cantidad.
En fase administrativa, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comtn de las Administraciones Pablicas (en adelante, LPAC) mantie-
ne las mismas posibilidades para resolver los conflictos que su antecesora, la Ley
30/1992, y, por tanto, nada se ha avanzado en esta linea. Como es sabido, el art. 86
LPAC (como el art. 88 Ley 30/1992) prevé que las Administraciones Puablicas cele-
bren acuerdos, pactos o convenios con personas de derecho publico o privado para
satisfacer el interés publico que tienen encomendado, siempre que no sean contrarios
al ordenamiento juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion,
que pondran fin al procedimiento administrativo o se insertaran en el mismo con
caracter previo, vinculante o no, a la resolucién que le ponga fin. De esta forma y
sin perjuicio de las dificultades de su aplicacion, la Ley da cobertura a mecanismos
de soluciéon de controversias antes de que la Administraciéon adopte una decisiéon
unilateral®. Se trata de una via previa y, por ello, diferente a la de los recursos admi-

% Vid. E. Carbonell Porras, «El Conflicto interadministrativo local: novedades en la LRBRL y en
la LJCA», en 4 n°. 1, 2000, pags. 149 ss; y «Articulos 63 a 67», en Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases
de Régimen Local, 2007, pag. 1523 y 1558.

7 No obstante desde el Consejo General del Poder Judicial se quiere potenciar otros medios de
resolucién de controversias como es la mediacién. Al respecto puede verse la Guia para la practica de la
mediacién intrajudicial elaborada por el Consejo disponible en la web (http://www.poderjudicial.es /cgpj/
es/Temas/Mediacion/ Guia- para-la-practica-de-la- Mediacion- Intrajudicial/), que incluye un protocolo
de mediacién contencioso-administrativa (pag. 165 ss). Sobre la mediacién en el ambito administrativo,
puede verse con caracter general A. Masucci, «El procedimiento de mediacién como medio alternativo
de resolucién de litigios en el Derecho administrativo. Esbozo de las experiencias francesa, alemana e
inglesa», en RAP n°. 178 (2009), pag. 9 ss; asi como G. Carballo Martinez, «L.a mediacion administrativa.
Algunas propuestas para su implementacién en el régimen juridico administrativo y procesal» y M*. C.
Garcia Vicario, «La mediacién como sistema alternativo y complementario de resoluciéon de conflictos en
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa», ambos en RfCL, n°. 29, 2013.

8 Pueden verse las monografias de F. Delgado Piqueras, La lerminacién convencional del procedimiento
administrativo, 1995; A. Huergo Lora, Los contratos sobre los actos y las potestades administrativas, 1998;y La resolucion
extrajudicial de conflictos en el Derecho administrativo, 2000; A. de Palma Teso, Los acuerdos procedimentales en el Derecho
Administrativo, 2000; R.O. Bustillo Bolado, Convenios y Contratos Administrativos: Transaccidn, Arbitraje y Terminacion
Convencional del Procedimiento, 2004; y M. Sanchez Morén, A. Sanchez Blanco y J. M. Trayter Jiménez, La
apertura del procedimiento administrativo a la negociacion de los ciudadanos en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico del as
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, 1995. Aunque el art. 86 LPAC se refiere a los
convenios, debe notarse que los previstos en este articulo no se rigen por la nueva regulaciéon general que
establece el Capitulo VI del Titulo I de la LRJSP como expresamente indica el articulo 48. 9 LRJSP. Vid.
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nistrativos. Respecto de éstos debe estarse a lo previsto en el articulo 112. 2 LPAC
que (en los mismos términos que el articulo 107. 2 Ley 30/1992), prevé la sustitucion
de los recursos administrativos ordinarios por otros procedimientos de impugnacion,
que es la que nos interesa para, sobre su base, analizar las previsiones en la legislacion
deportiva general y andaluza en particular.

II. LA SUSTITUCION DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS
ORDINARIOS POR OTROS MECANISMOS

1. Planteamiento

Ha sido tradicional clasificar los recursos administrativos en tres categorias: los
recursos ordinarios, que son los que caben frente a cualquier acto administrativo y por
cualquier infraccién del ordenamiento juridico; los recursos extraordinarios, que son
los que sélo se admiten por concretos motivos, aunque respecto de cualquier acto; y los
recursos especiales que son los que permiten alegar cualquier vicio pero sélo respecto
de determinados actos administrativos. Las dos primeras clases se han regulado en la
legislacion general de procedimiento administrativo mientras que los recursos espe-
ciales en las leyes sectoriales, que son las que concretan qué actos son los recurribles.
Asi sucede también en la vigente LPAC que, como la Ley 30/1992, regula los recursos
administrativos ordinarios de alzada y potestativo de reposicion y el recurso extraor-
dinario de revision, y establece las pautas para el establecimiento de recursos especia-
les en el articulo 112. 2 en los términos que seguidamente veremos. No obstante, estos
recursos no son en absoluto nuevos y nuestro ordenamiento juridico los contempla
mucho antes de la aprobacion de la Ley 30/1992, aunque han recuperado actualidad
en los tltimos tiempos®. Tienen tal cardcter las reclamaciones econémico-adminis-
trativas, que existen desde hace mas de un siglo y hoy se recogen en el apartado 4 del
articulo 112 LPAGC; o la impugnacion ante 6érganos colegiados en los procesos de selec-
ci6on del profesorado universitario como las comisiones de reclamacion del art. 43 de
la Ley Organica 1171983, de 25 de agosto, de reforma universitaria, o las previstas en
el art. 66 de la vigente Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.
De los creados recientemente destaca el recurso especial en materia de contratacion
que, en la Administracion General del Estado, se resuelve por Tribunal Administrati-

L. Alarcén Sotomayor, «El procedimiento administrativo», en Derecho administrativo. 1 Régimen juridico bdsico y
control de la Administracion, 2016, pag.57-59; R. O. Bustillo Bolado, «Los convenios», en Zratado de Procedimiento
Administrativo Comiin_ y Régimen Juridico Bdsico del Sector Piblico, 2017, 1, pag. 1063-1065 asi como, en el Tomo II
de esta tltima obra colectiva, F. Hernando Gonzalez, «La terminacién del procedimiento», pag. 1740y ss.

?  Sobre el reconocimiento reciente de estos recursos especiales y procedimientos alternativos en la
LPAC puede verse V. Escuin Palop, «Régimen general de los recursos administrativos», en Tratado..., cit, 11,

pag. 2402 ss.
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vo Central de Recursos Contractuales (articulos 40 y 41 del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Pablico); o la reclamacion en materia de acceso a la informacion
publica ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (articulos 23 y 24 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informaciéon publica
y buen gobierno)'’. También tiene esta naturaleza el recurso especial en materia de
dopaje ante el Tribunal Administrativo del Deporte y el que procede contra los actos
federativos en materia de disciplina deportiva que desde hace tiempo se ha atribuido
a 6rganos colegiados de especialistas, pues la legislacién deportiva se adelanté a una
posibilidad que hasta 1992 no se incorpor6 a la legislacion general de procedimiento
administrativo.

En efecto, la Ley 13/1980, de 31 de marzo, General de la Cultura Fisica y del
Deporte, cre6 el Comité Superior de Disciplina Deportiva como un érgano colegia-
do que resolvia en ultima instancia administrativa las cuestiones disciplinarias, y sus
resoluciones serian susceptibles de recurso contencioso-administrativo, linea que se
ha mantenido en la legislacién posterior estatal y autonémica. También la reciente
Ley 5/2016, de 19 de julio, del deporte de la Comunidad Auténoma de Andalucia ha
creado el Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia que, segun proclama la
exposicion de motivos, asume la resolucion de los litigios deportivos permitiendo «de
cara a los distintos agentes del deporte y a la ciudadania en general, tener como refe-
rente claro y inico un érgano a quien dirigirse para resolver los conflictos que se sus-
citen de caracter sancionador, disciplinario, de resolucién de recursos en el ejercicio de
funciones publicas de caracter administrativo, de control de legalidad de los procesos
clectorales federativos, asi como para la conciliacion de conflictos deportivos mediante
la via arbitral o la mediaciéon». Este articulo se centra en el estudio de este Tribunal y
sus diferentes competencias que inciden en el permanente debate sobre la extension del
Derecho Administrativo en lo deportivo, que se agudiza con la nueva Ley andaluza
que avanzaria en esa «administrativizacién» como se comprobara''. Para ello, segui-

10" Los estudios sobre estos recursos o reclamaciones especiales son numerosos y, en lo que ahora nos

interesa, ponen de manifiesto su eficacia en la resoluciéon de conflictos, eludiendo el proceso contencioso-
administrativo. Segan el Informe sobre la Justicia Administrativa 2016, sélo un 12% de las resoluciones del
Tribunal Econémico-administrativo Central son recurridas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa,
porcentaje que desciende al 7% respecto de las resoluciones de los 6rganos de los recursos contractuales lo
que avala este planteamiento a pesar de las dificultades en el manejo de los datos (pags. 35 y 143).

""" Enlo esencial es una consecuencia mas de la compleja naturaleza de las federaciones deportivas
que se definen legalmente como privadas pero presentan caracteres propios de las corporaciones como es
la necesaria pertenencia a las mismas para participar en competiciones deportivas oficiales. Si lo primero
determina la naturaleza privada de su organizacion interna lo segundo justificaria los poderes de fiscalizacién
y tutela que ejercen las Administraciones ptblicas. Vid. A. Camps Povill, Las federaciones deportivas: régimen
Juridico, 1996. Existe una amplia bibliografia sobre esta polémica y sus diferentes manifestaciones entre las
que destacan las siguientes monografias, G. Real Ferrer, Derecho publico del deporte, 1991; J. Bermejo Vera,
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damente se analiza con caracter general la sustitucién de los recursos administrativos
ordinarios por otras vias de resolucion de conflictos, para centrarnos en las previsiones
al respecto de la legislacion deportiva, primero, la estatal, y después, la andaluza.

2. Los criterios del articulo 112. 2 LPAC.

La Ley 30/1992 generaliz6 la posibilidad de sustituir el recurso de alzada por
«sistemas de solucién de reclamaciones y recursos distintos a los tradicionales y cuya
implantacion se va haciendo frecuente en los paises de nuestro entorno y que ya exis-
ten, en algun caso, en nuestro propio ordenamiento» segin reconocia la exposicion
de motivos. Con la reforma de 1999, se profundiza en esta linea, incluyendo al recu-
perado recurso potestativo de reposicién, por un lado; y extendiendo la sustitucion
a las Administraciones locales dentro del respeto a las funciones resolutorias de los
electos locales, por otro lado'?. Esta regulacion ha sido incorporada sin modificacio-
nes a la vigente LPAC que, en su art. 112. 2, establece':

«Las leyes podran sustituir el recurso de alzada, en supuestos o ambitos
sectoriales determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique,
por otros procedimientos de impugnacién, reclamacién, conciliaciéon, mediaciéon
y arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a
instrucciones jerarquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que la
presente Ley reconoce a las personas y a los interesados en todo procedimiento
administrativo.

En las mismas condiciones, el recurso de reposiciéon podra ser sustituido
por los procedimientos a que se refiere el parrafo anterior, respetando su caracter
potestativo para el interesado.

La aplicacién de estos procedimientos en el ambito de la Administracién
Local no podra suponer el desconocimiento de las facultades resolutorias recono-
cidas a los 6rganos representativos electos establecidos por la Ley».

Corresponde a las Leyes llevar a cabo la sustitucion de los recursos adminis-
trativos ordinarios, la alzada y la reposicién potestativa, en supuestos o ambitos

Constitucion y Deporte, 1998; 1. Agirreazkuenaga Zigorraga, Intervencion publica en el deporte, 1998; M. Lora-
Tamayo Vallvé, El derecho deportivo: entre el servicio piiblico y el mercado, 2003; J. C. Tejedor Bielsa, Piblico y privado
en el deporte, 2003; A. Palomar Olmeda £/ sistema deportivo espaiiol: una vision diferente y pautas de reforma, 2011;y
E. de la Iglesia Prados, Derecho privado y deporte: relaciones juridico personales, 2014.

12 La Ley 4/1999 queria potenciar estas vias y asi lo reflejaba su Disposicién adicional segunda,
que establecia el deber del Gobierno de remitir en el plazo de dieciocho meses un proyecto de ley a las
Cortes Generales regulando los procedimientos de impugnacién, reclamacién, conciliacién, mediaciéon y
arbitraje sustitutivos de los recursos de alzada y reposicién, aunque nunca tuvo lugar.

% En los mismos términos el articulo 115 de la Ley 9/2007, de 22 octubre, de Administracién de

la Junta de Andalucia.
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sectoriales determinados y cuando la especificidad de la materia lo justifique. Por
tanto, en principio, no se admitiria que una ley autonémica sustituyera de manera
generalizada y global los recursos de alzada y reposicién por otro mecanismo de
impugnacion, pero serd suficiente una minima argumentaciéon sobre los supuestos
o ambitos sectoriales y la especificidad de la materia en los que resulta conveniente
la sustitucién para cubrir esta exigencia®. Como se trata de sustituir a los recursos
administrativos ordinarios, permitiran combatir una resoluciéon administrativa que
pone fin a un procedimiento administrativo en via de decision (sea la resolucion en
sentido estricto o la relativa a las otras formas de terminacion) o los actos de tramite
que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibi-
lidad de continuar el procedimiento, producen indefensiéon o perjuicio irreparable
a derechos e intereses legitimos segin dispone el articulo 112. 1 LPAC. También
procedera contra los actos presuntos y contra las desestimaciones presuntas, pero no
contra los reglamentos.

Mayores dudas interpretativas suscita la referencia del precepto a «otros pro-
cedimientos de impugnacién, reclamacion, conciliaciéon, mediacion y arbitraje, ante
6rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerarqui-
cas». Los procedimientos de impugnacién o reclamacién no podran ser muy dife-
rentes de los que se tramitan con la interposicion de los recursos de alzada o repo-
sicién pues lo relevante es que su resolucion no corresponde al superior jerarquico o
al que ha dictado el acto, sino a un érgano colegiado ajeno a la jerarquia. Pero no
parece sencillo integrar con la pretendida sustituciéon de los recursos ordinarios la
conciliacién, la mediacién o el arbitraje”. Los tres procedimientos tienen en comin

* Asi, por ejemplo, lo hacia el borrador de un proyecto de creaciéon del Tribunal Administrativo

de la Junta de Andalucia de 2009 del que da cuenta M. J. Sarmiento Acosta, «Férmulas complementarias
de resolucién de controversias juridico-administrativas: acerca de la creacién de comisiones o tribunales
administrativos», en RAAP n°. 76, 2010, pag. 106, que conoceria de los recursos contra actos dictados por
la Administracién andaluza y sus agencias en las materias con un alto volumen de recursos en sede judicial
y con asuntos de menor cuantia o de caracter repetitivo.

15 Senala L. Miguez Macho («Autotutela administrativa y tutelajudicial efectiva: nuevas perspectivas
para el proceso contencioso-administrativo», en RGDA n° 38, 2015, pag. 24) que, en los procedimientos
alternativos de resolucién de conflictos, se suelen distinguir entre los de heterocomposicién de intereses y de
autocomposicién de intereses: «los primeros se caracterizan por la intervencién de un tercero, libremente
aceptado por las partes, que resuelve la controversia en Derecho o en equidad; su modelo es el arbitraje. En
los segundos, en cambio, son las propias partes las que llegan a la solucién del conflicto, bien sin intervencién
de un tercero, como sucede en supuestos de transaccién, bien con participacién de un tercero, como seria el
caso de la conciliacién y la mediacién». La transaccion se diferenciaria de la conciliacién y la mediacién en
que en la primera se producen cesiones mutuas con renuncia de derechos, mientras que en esta Gltima mas
bien se busca una solucién compartida por las partes sin necesidad de que renuncien a sus derechos. Por
otra parte, conciliacién y mediacién se distinguen por el papel que desempena el tercero al que acuden las
partes: sin imponer nunca una solucién (que seria lo caracteristico del arbitraje), en el primer caso se limita
a facilitar el acuerdo, mientras que en el segundo tiene facultades para proponérselo a las partes.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 15-67 23



Eloisa Carbonell Porras ESTUDIOS

la intervencién (aunque con diferente alcance) de un tercero y no me parece que un
6rgano administrativo colegiado pueda tener tal caracter, aunque no esté sujeto a
instrucciones jerarquicas. Coincido con el Profesor Tornos Mas, que ha manifes-
tado sus dudas sobre la utilidad de estos otros mecanismos como sustitutivos de los
recursos administrativos; podrian ser aceptados, en su caso, en la fase de decision,
para evitar que se produzca el enfrentamiento en aquellas materias en las que existe
un margen de disponibilidad, pero no son instrumentos utiles para resolver conflic-
tos constituidos, cuando la Administracion ya ha adoptado el acto'®. Varias son las
razones que explican esta desconfianza: desde los principios generales de legalidad
y competencia hasta la presuncion de validez de los actos administrativos y su eje-
cutividad y ejecutoriedad, pasando por la expresa prohibicién de transigir judicial
o extrajudicialmente sobre los bienes y derechos del Patrimonio del Estado o de la
Hacienda Publica, o de someter los mismos a arbitraje salvo mediante acuerdo del
Consejo de Ministros previa audiencia del Consejo de Estado (arts. 31 de la Ley
de Patrimonio de las Administraciones Publicas y 7 de la Ley General Presupues-
taria)’’. Quiza por estas razones los supuestos en los que el ordenamiento juridico
administrativo admite estos procedimientos lo hace para intentar solucionar el con-
flicto antes de que se produzca y, por tanto, no en sustitucién de los recursos admi-
nistrativos ordinarios'. Pero también encontramos ejemplos en la legislacion depor-
tiva de la llamada «revisiéon administrativa bajo formula arbitral» que se pretende
sustitutiva de los recursos administrativos con el alcance del articulo 112. 2 LPAC.
Asi, en la anterior Ley Orgéanica de lucha contra el dopaje, la Ley Organica 7/2006,
de 21 de noviembre, que no llegd a funcionar y se reemplazaria por el recurso es-

16 «Los medios complementarios a la resolucion jurisdiccional de los conflictos administrativos»,

en RAP n°. 136, 1995, pag. 169-177 y, mas reciente, «Los 6rganos administrativos independientes de
resolucién de recursos administrativos. La proportionate dispute resoluction» en Las vias..., cit., pags.804-806.
Recordemos, no obstante, que el profesor Tornos ha sido uno de los principales defensores de los 6rganos
administrativos especializados para resolver los conflictos como puede comprobarse en «El Consell Tributari
del Ayuntamiento de Barcelona», en D4 n°. 220, 1989, pags. 207 y ss.

7" Sobre las dificultades que la mediacién suscita cuando se trata de ejercer potestades
administrativas, puede verse J. M. Chozas Lozano, «El dmbito de la mediacién, como mecanismo de
autocomposicion de las partes en la resolucién de contflictos, en la Universidad complutense de Madrid», en
REDA nE 170, 2015, pag. 337 ss.

'8 Por ejemplo, el articulo 50 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico admite
que los entes del sector ptblico que no sean Administraciones ptblicas puedan remitir a un arbitraje sujeto
ala Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, para la solucion de las diferencias que puedan surgir
sobre los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos que celebren; o el articulo 45 del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado, que prevé que las Administraciones publicas y las organizaciones sindicales acuerden la
creacion, configuracién y desarrollo de sistemas de solucién extrajudicial de conflictos colectivos.
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pecial ante el Tribunal Administrativo del Deporte que veremos'’; o en la vigente
Ley 172015, de 23 de marzo, del ¢jercicio fisico y deporte de La Rioja?. Pero bajo

19 El articulo 29 de la Ley Organica 7/2006 regulaba la revision administrativa bajo formula

arbitral de las resoluciones en materia de dopaje dictadas por las Federaciones deportivas o por la Comisién
de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje, que correspondia a una seccién especifica del Comité
Espanol de Disciplina Deportiva. La seccién estaria integrada por un miembro del Comité que actuaria
como presidente y por otros dos designados, uno por el interesado y otro por acuerdo ente el miembro/
presidente y el interesado, de un listado elaborado por el Consejo Superior de Deportes (art. 18 del Decreto
63/2008, de 25 de enero, por el que se regula el procedimiento para la imposicién y revision de sanciones
disciplinarias en materia de dopaje). Si no se alcanzaba un acuerdo, el tercer miembro seria el Presidente del
Comité. Si la revisién se solicitaba por la Comisién de Seguimiento o por la Agencia Estatal Antidopaje, los
dos vocales se designan por el presunto infractor y por quién ha solicitado la revisién. La revisién tenia por
objeto determinar si la resolucién dictada por los érganos disciplinarios era conforme a derecho, procedia
otra sancién o incluso el sobreseimiento. Esté régimen era expresamente declarado como sustitutivo de
los recursos administrativos de acuerdo con el articulo 107. 2 de la Ley 30/1992 y su resoluciéon agotaba
la via administrativa, siendo recurrible ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Al respecto puede
verse, entre otros, L. Parejo Alfonso, «La revision administrativa de las sanciones por actos en materia de
dopaje», en Comentarios a la Ley antidopaje en el deporte, 2007, pags. 273-306; A. Palomar Olmeda, «El Tribunal
Administrativo del Deporte», en Cuestiones actuales de derecho del deporte, 2015, pags. 84-87; G. Real Ferrer,
«Aproximacion a los nuevos procedimientos para la imposicién y revisiéon de sanciones por dopaje», en £/
nuevo Derecho deportivo disciplinario, 2009, pags. 53-63; J. Rosa Moreno, «Definitiva articulacién de la formula
arbitral en el procedimiento sancionador en materia de dopaje», en Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y
Entretenimiento, n°. 23, 2008, pags. 225-236; y E. Gamero Garcia, «¢Un sistema arbitral para el dopaje?
Consideraciones y alternativas», en Revista Espaiiola de Derecho Deportivo, n°. 15, 2005, pags. 61-80 y «La
revision de las sanciones por dopaje» en Comentarios a la Ley Orgdnica de Proteccion de la Salud y de la Lucha contra
el Dopage en el Deporte, 2007, pags. 291-310.

2 La Ley realiza en sus articulos 176 a 187 una detenida regulacién de este sistema, detallando
tanto las cuestiones organizativas y de funcionamiento como procedimentales, suscitando diversas cuestiones
de interés que no podemos analizar ahora. En lo esencial, procede la revision bajo formula arbitral ante el
Tribunal del Deporte de las resoluciones dictadas en el ambito disciplinario por los 6rganos competentes
de las entidades deportivas de La Rioja, o por los organizadores del ambito no federado, y de las decisiones
adoptadas por los 6rganos y personas competentes en el ambito organizativo-competicional y electoral
(arts. 178 y 180). El Tribunal es un 6rgano administrativo colegiado que actuara mediante cortes arbitrales
formadas por uno o tres arbitros designados por el Tribunal de entre los abogados en ejercicio incluidos
previamente en un listado elaborado por el propio Tribunal (arts. 176, 181 y 182). La parte que desee
someter en via de recurso al Tribunal del Deporte de La Rioja un acuerdo o decisiéon formulard el escrito de
impugnacién y el Secretario del Tribunal acordara la admisién a tramite designando, mediante diligencia
de ordenacién, al arbitro o arbitros de entre los que formen parte de la lista, atendiendo a riguroso turno de
reparto, notificando a estos y a las partes el nombre de los designados a efectos de su abstencién o recusacién
en el plazo de tres dias. Transcurrido este plazo, el secretario reclamara el expediente al 6rgano que dicté
el acto recurrido, dandole traslado ademas del escrito de impugnacién para que, en el plazo maximo de
quince dias, remita el expediente y formule escrito de oposicién conteniendo los hechos y fundamentos
que sustenten el acto impugnado. Se pondran a disposicién del arbitro/s la totalidad de las actuaciones
para que decida sobre la practica de pruebas. Finalizado el plazo para la practica de la prueba, quedara
el expediente para la deliberacién o debate de la Corte Arbitral, que debera dictar resolucién expresando
los hechos imputados, los preceptos infringidos y los que habilitan la sancién que se imponga cuando
el expediente corresponda al ambito disciplinario o, en su caso, los hechos probados, la fundamentacién
juridica concordante y la consecuencia procedente en derecho cuando los expedientes correspondan a los
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ningun concepto se trata de resolver el conflicto en via de recurso mediante arbitra-
je, salvo que recurramos a un concepto de arbitraje sumamente forzado, pues ni se
elude el proceso judicial ni cabe entender con propiedad que resuelve un tercero?.
Me parece claro que no cabe entender que resuelve un tercero porque el interesado
designe a un miembro de un 6rgano colegiado o se articule la participaciéon en el
procedimiento de abogados en ejercicio, en ambos casos partiendo de un listado
previo elaborado por la Administracién. Ademas, en ambos supuestos, la resolucion
corresponde al 6rgano administrativo colegiado, que debe resolver dentro de plazo
(st no lo hace se producira el silencio administratico negativo) y es recurrible ante la
Jjurisdiccién contencioso-administrativa®.

La atribucién de la competencia para resolver la reclamacién o impugnacion a
un 6rgano colegiado no sometido a instrucciones jerarquicas, en lugar de al mismo
organo que dict6 el acto o a su superior, constituye el elemento esencial de la sustitu-

ambitos organizativo o electoral. Las resoluciones, acuerdos o laudos dictados por las cortes arbitrales en
el ejercicio de las funciones establecidas en esta Ley se entenderan del Tribunal del Deporte de La Rioja
(art. 183), adoptaran la forma de resolucién, agotan la via administrativa y contra las mismas inicamente
podra interponerse recurso contencioso-administrativo (art. 180). Ademas de esta revisién bajo formula
arbitral, la Ley riojana también atribuye al Tribunal del Deporte el arbitraje para resolver controversias
juridico deportivas entre entidades deportivas y terceros, silo aceptan expresamente las partes y, en tal caso,
la decisién tendra forma de laudo y frente al mismo no se podra acudir a ningtin orden jurisdiccional (arts.
178y 184).

2l Asi lo entiende también A. Huergo Lora (La resolucion extrgjudicial..., cit., pag. 164): «nada
tiene que ver con el arbitraje los intentos o propuestas de encomendar la resolucién de ciertos litigios
administrativos a comisiones mas o menos especializadas, dotadas de cierta independencia, pero cuya
organizacién y composicion se establecen por normas juridicas y no por la voluntad de las partes del litigio».
V. Escartin Escudé, «El arbitraje...», cit. , pags. 144-145 sostiene que esta revisién bajo formula arbitral tiene
«naturaleza arbitral que, evidentemente, coincide con la del arbitraje administrativo que regula el articulo
107.2 LPAC (es decir, con su caracterizacion como mecanismo de impugnacioén sustitutivo del recurso
administrativo clasico) y no con la derivada del concepto tradicional de arbitraje de Derecho privado, que
presenta a la Ley de Arbitraje de 2003 como sustento normativo principal». Sobre el arbitraje y el Derecho
Administrativo, pueden verse las monografias de J. Rosa Moreno, El arbitraje administrativo,1998; y de M.
Garcia Pérez, Arbitraje y derecho administrativo, 2011.

2 La Disposicién adicional vigésima novena, apartado 4, de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre,
de Medidas fiscales, administrativas y del orden social establece que «la terminacién convencional de
procedimientos administrativos, asi como los procedimientos de mediacién, arbitraje o conciliacién, no
estan sujetos al régimen de silencio administrativo previsto en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comuan». Debe entenderse que esta regla
es de aplicaciéon cuando efectivamente se trate de procedimientos de mediacién, arbitraje o conciliacién, y
no a estos mecanismos denominados de «revisién bajo formula arbitral», en los que la competencia para
resolver se atribuye a un 6rgano administrativo. Asi lo entiende también la Ley del Deporte de la Rioja que,
en su articulo. 185.3, establece que «transcurridos los términos indicados y aunque persista la obligacién de
dictar resolucién expresa, se podra entender que la impugnacién ha sido desestimada, quedando expedita
la via contencioso-administrativa cuando proceda».
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cién de los recursos ordinarios y la consecucion de los fines perseguidos®: que se dicte
una resolucion conforme a derecho que contribuya a satisfacer las pretensiones de los
recurrentes eludiendo el ulterior recurso contencioso-administrativo*. También po-
dria atribuirse la resolucién a un érgano unipersonal especializado ajeno a la estruc-
tura jerarquica de la Administracién siempre que se garantizara su capacidad para
decidir sin subordinacién jerarquica®. No lo ha entendido asi el legislador estatal, que
vincula la independencia en la adopcion de la decision con la colegialidad, aunque
no constituye una garantia en st misma de la autonomia funcional: dependera de la
composicion del propio colegio y del estatuto juridico de sus miembros. En principio,
los 6rganos colegiados no estan sujetos a instrucciones jerarquicas, pues forman su vo-
luntad siguiendo el procedimiento colegial, pero si todos los miembros estan condicio-
nados a titulo individual puede quedar predeterminada la decisién colegiada por un
superior jerdrquico comin?®. Por eso, deben ser dérganos de expertos no condicionados

% Hace ya tiempo que M. Sanchez Morén, El control de las Administraciones piblicas y sus problemas,

1991, pag. 148, propuso «modificar el modelo de recurso administrativo, atribuyendo su resolucién
-salvo cuando se recurran decisiones normativas o de contenido general o politico evidente- a érganos
especializados de control no sometidos a instrucciones». También, entre otros, M. J. Sarmiento Acosta, Los
recursos administrativos en el marco de la justicia administrativa, 1996, en particular pags. 313-314 y 419-424 y, mas
recientemente, en «Férmulas...», cit., pag. 80 ss.

2 Coomo he puesto de manifiesto en otro lugar («La resolucion de conflictos por vias distintas de
los recursos administrativos ordinarios: los ejemplos del deporte y la unidad de mercado» en La mediacion
como alternativa a la judicializacion de asuntos civiles, mercantiles y administrativos, 2017, pags. 305-306) aligerar los
asuntos que llegan a los tribunales es un motivo sin duda relevante para articular estas vias alternativas pero
no es menos importante, aunque no siempre se senala asi, la adecuada satisfaccion de los derechos de los
ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones publicas y que las garantias que la legislacién les
reconoce no sean simples declaraciones formales como sucede con frecuencia ante actos administrativos
de clara ilegalidad. No son pocas las ocasiones en las que los interesados interponen los recursos ordinarios
ante actuaciones manifiestamente contrarias a la legislacién que se desestiman por silencio pero que
no compensa en tiempo, dinero, o esfuerzo acudir a los tribunales, con la frustracién que conlleva y la
vulneracion de hecho del Estado de Derecho.

% También un 6rgano unipersonal puede calificarse como de experto y actuar con autonomia
funcional si cuenta con un estatuto juridico que lo garantice. Por ejemplo, ciertas decisiones de los Tribunales
Econémico-Administrativos se adoptan por sus miembros individualmente (art. 231 de la Ley General
Tribuntaria); el 6rgano encargado de la resolucién del recurso especial de contratacién o de la reclamacioén
en materia de transparencia puede ser unipersonal; también el Director de la Oficina de Conflictos de
Intereses que regula la Ley 3/2015, de 30 de marzo, del ejercicio del alto cargo de la Administracién
General del Estado, que se nombra por el Consejo de Ministros, «previa comparecencia de la persona
propuesta para el cargo ante la Comisién correspondiente del Congreso de los Diputados, con el fin de que
examine si su experiencia, formacién y capacidad son adecuadas para el cargo».

% En principio la creacién de un érgano colegiado excluye la subordinacién jerarquica pues la
formacién de la voluntad colegiada sera el resultado de la integracion de las voluntades individuales de sus
miembros, sin condicionamientos previos por razones de jerarquia incluso en 6rganos burocraticos. Ese es el
fundamento de la colegialidad. Si todos los miembros del 6rgano dependen de un mismo superior jerarquico
y éste dicta las rdenes oportunas, queda predeterminado el acto colegial y, en tal hipétesis, la creacién del
6rgano colegiado responde a motivaciones diferentes de las que deben caracterizar la adopcién colegiada
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por una relaciéon de subordinacion jerarquica ni dependientes a titulo individual de la
organizacién a la que se quiere controlar como sucede, sin duda, si los miembros son
especialistas, funcionarios o no, ajenos a la Administracion autora de los actos contro-
lados. Y este debe ser el principal objetivo del establecimiento de una via alternativa
para resolver las impugnaciones: atribuir la resoluciéon (o un informe preceptivo) del
recurso a un érgano colegiado, no muy numeroso y de expertos, que resuelva confor-
me a derecho, aplicando la legalidad vigente sin condicionamientos externos®.

I EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPORTE ESTATAL
COMO EJEMPLO DE SUSTITUCION DE LOS RECURSOS AD-
MINISTRATIVOS ORDINARIOS

Tradicionalmente, la resolucién de los recursos en materia de disciplina depor-
tiva ha correspondido a 6rganos administrativos de naturaleza colegiada adscritos
organicamente al Consejo Superior de Deportes (en adelante, CSD), si bien actuaban
con independencia de éste y de las Federaciones deportivas. Asi lo establecia, prime-
ro, el art. 34 de la Ley 13/1980, de 31 de marzo, General de la Cultura Fisica y del
Deporte, respecto del Comité Superior de Disciplina Deportiva; y, después, el art. 84
de la Ley 1071990, de 15 de octubre, del Deporte, en relacién con el Comité Espaiiol
de Disciplina Deportiva. Con posterioridad, la disposicién final cuarta de la Ley Or-
ganica 3/2013, de 20 de junio, de proteccién de la salud del deportista y lucha contra
el dopaje en la actividad deportiva, crea el Tribunal Administrativo del Deporte
(en adelante, TAD), modificando al efecto el articulo 84 de la Ley del Deporte®.
Mediante el Real Decreto 53/2014, de 31 de enero, se desarrolla su composicion,

de una decisién. Asi he tenido ocasién de ponerlo de relieve en distintas ocasiones desde mi monografia
Los drganos colegiados, 1999, pags. 64-66, y recientemente en «Regulaciéon de los érganos colegiados» en
Innovaciones en el procedimiento administrativo comin_y el régimen juridico del sector piiblico, 2016, pag. 240. También J.
Valero Torrijos, Los drganos colegiados: andlisis historico de la colegialidad en la orgamizacion piblica espafiola y régimen
Juridico-administrativo vigente, 2002.

2 En esta linea el Informe explicativo y propuesia de anteproyecto de ley de eficiencia de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, Ministerio de Justicia, Marzo de 2013 (disponible enhttp://www.mjusticia.gob.
es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/ comisiongeneral-codificacion/propuestas) propone, no sus-
tituir los recurso ordinarios, sino los 6rganos competentes para resolverlos por 6rganos colegiados indepen-
dientes, solo sujetos a la legalidad.

% Al respecto puede verse A. Palomar Olmeda, «El Tribunal...», cit, pag. 75 ss; E. Carbonell
Porras, «La resolucién...», cit., pag. 293 ss; E. Arnaldo Alcubilla, «La naturaleza y las funciones del Tribunal
Administrativo del Deporte», en Los retos del deporte profesional y profesionalizado en la sociedad actual, 2017 pag.
93 ss;y J. J. Seoane Osa, «El Tribunal Administrativo del Deporte (TAD) y el dopaje», en Revista Aranzadi de
Derecho de Deporte y Entretenimiento n°. 43, 2014 pag. 357 ss.
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organizacion y funciones, y su puesta en funcionamiento supuso la desaparicion del
Comité Espaiiol de Disciplina Deportiva y de la Junta de Garantias Electorales®.

De esta forma la legislacion estatal se suma asi a algunas legislaciones auto-
némicas que han creado érganos administrativos que resuelven recursos a los que
denominan «tribunal»®. En todo caso, bajo ningin concepto el nombre de tribunal
debe inducir a error vy, por eso, se califica siempre como administrativo: son 6rganos
administrativos de naturaleza colegiada y, por tanto, nada hay en ellos de poder ju-
dicial, sujetandose plena e integramente al Derecho administrativo®. El identificar a
estos 6rganos colegiados como tribunales en lugar de comisiones o comités persigue

#  El Dictamen del Consejo de Estado 29/2014, de 23 de enero, sobre el proyecto de real decreto
por el que se desarrolla la composicién, organizaciéon y funciones del Tribunal Administrativo del Deporte
se refiere a la reduccion de costes de esta regulaciéon: «La fusién del Comité Espanol de Disciplina Deportiva
y de la Junta de Garantias Electorales en el TAD supone la reduccién de sus miembros, de 17 a 7. Lo que
significa un ahorro de aproximadamente 66.275,40 euros anuales en asistencias, es decir, un 46% del coste,
toda vez que los miembros del TAD mantendran las condiciones de remuneracién que actualmente se
aplican a los integrantes del Comité Espaiiol de Disciplina Deportiva y de la Junta de Garantias Electorales.
Por lo que respecta a las ponencias, la supresion de ambos 6rganos, supondria un ahorro de 31.173,12
euros anuales, es decir, un 30% del coste actual. De manera que se puede cuantificar el ahorro total que
se deduce del presente proyecto normativo en 97.448,52 euros. A lo anterior se suma el previsible ahorro
en indemnizaciones por desplazamiento a los miembros del TAD, como consecuencia de la implantacién
de las reuniones por medios electrénicos (proyectado articulo 4).» Por eso se afirma que la puesta en
funcionamiento del TAD no supondra incremento del gasto. Sobre la relevancia de este dato y no otros
mas sustantivos, puede verse la critica de A. Palomar Olmeda, «El Tribunal...», cit., pag. 94 y 118-119,
que, ademas, pone de relieve que las competencias de la Junta de Garantias Electorales no encajan en la
disciplina deportiva que se encomiendan al TAD.

3 Salvo error, la primera Comunidad Auténoma que emplea la denominacién de tribunal es
Cataluna con la Ley 8/1999, de 30 de julio, de la jurisdicciéon deportiva, después integrada en el Decreto
Legislativo 1/2000, de 31 de julio, por el que se aprueba el Texto tnico de la Ley del Deporte de Catalufia.
La seguiran otras leyes autonémicas como la Ley 2/2003, de 28 de marzo, del deporte de Castilla y Le6n, la
Ley 2/2011, de 22 de marzo, de la Comunidad Valenciana o la mas reciente Ley 1/2015, de 23 de marzo,
de La Rioja. En todo caso, las funciones y el régimen juridico de estos «tribunales» es equiparable al de los
comités de disciplina deportiva en aquellas Comunidades Auténomas que mantienen esta denominacioén
como hasta 2013 sucedia en la legislacion estatal y hasta 2016 en la andaluza.

* Kl Consejo General del Poder Judicial en su informe de 11 de octubre de 2012 sobre el
anteproyecto de Ley Organica 3/2013 llamaba la atenciéon sobre este dato en los siguientes términos:
«Este Consejo considera que la denominacién de “Iribunal” debe reservarse en nuestro ordenamiento
exclusivamente para aquellos érganos colegiados que ejerzan una auténtica potestad jurisdiccional, y
cuyos integrantes pertenezcan al Poder Judicial (articulos 117.3 y 4 CE). Ello no sucede con el Tribunal
Administrativo del Deporte, que es un 6rgano de naturaleza administrativa adscrito al Consejo Superior
de Deportes, por mucho que se establezca que actuara con independencia de éste y que sus miembros
gozaran de independencia e inamovilidad, sin que puedan recibir orden o instruccién alguna de ninguna
autoridad publica o de otra persona. Se recomienda pues buscar una denominacién alternativa, que
resultaria igualmente valida y que encajaria mejor con la tradicién en esta area, como podria ser “Comité”,
“Consejo”, “Junta”, o cualquier otro que impida la equivocidad que genera el vocablo “Iribunal”, como
término asociado a 6rganos que ejercen funciones jurisdiccionales».
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destacar que actian con autonomia funcional como, por otra parte, corresponde a
la naturaleza colegiada de la toma de decisiones. Asi, por ejemplo, desde siempre la
legislacion de procedimiento administrativo se ha referido a los «tribunales y jurados
de oposiciones y concursos» para hacerlos depender a efectos del recurso de alzada
de la autoridad que haya nombrado a su presidente, regla que hoy recoge el articulo
121 LPAC, y que antes establecian los articulos 114 de la Ley 30/1992 y 122 de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958. Del mismo modo,
también el érgano administrativo colegiado que resuelve las reclamaciones econé-
mico-administrativas se denomina tribunal y existe desde hace mas de un siglo; o
mas recientemente, también se llaman tribunales los 6rganos colegiados competentes
para resolver el recurso especial en materia de contratacion. La finalidad perseguida
por el legislador deportivo es reforzar la independencia y autonomia funcional del
organo encargado de resolver los conflictos deportivos, al menos en su apariencia y
denominacioén.

Segtn el articulo 84 de la Ley del Deporte, corresponden al TAD las siguientes
funciones:

«a) Decidir en via administrativa y en tltima instancia, las cuestiones disciplina-
rias deportivas de su competencia, incluidas las senaladas en la Ley Organica de
Proteccién de la Salud del Deportista y Lucha contra el Dopaje en la Actividad
Deportiva.

b) Tramitar y resolver expedientes disciplinarios a instancia del Consejo Superior

de Deportes y de su Comisién Directiva, en los supuestos especificos a que se
refiere el articulo 76 de la Ley del Deporte.

¢) Velar, de forma inmediata y en tltima instancia administrativa, por el ajuste a
derecho de los procesos electorales en los érganos de gobierno de las Federaciones
deportivas espafiolas.

d) Cualesquiera otras que se le atribuyan en su normativa reguladora».

Como nos interesa la sustitucién de los recursos ordinarios con el alcance pre-
visto en el articulo 112 LPAC, prescindimos ahora de la competencia para tramitar y
resolver los expedientes disciplinarios contra los presidentes y directivos de las federa-
ciones deportivas y de la de informe en materia electoral®®. E1 TAD es el 6rgano com-
petente para resolver los recursos en tres ambitos materiales, que son los siguientes:

32 No obstante, interesa destacar, por la diferencia respecto de lo que después veremos en
Andalucia, que como sefala E. Arnaldo Alcubilla, «La naturaleza...», cit., pag. 109, el TAD nunca puede
actuar de oficio contra los directivos federativos. A. Palomar Olmeda, «El Tribunal...», cit., pags. 105-107
tiene en cuenta que se atribuye al Presidente y a la Comisién Directiva del CSD la suspensién cautelar de
los presidentes y directivos federativos, y concluye que seria «una competencia conformada sobre la base de

la concurrencia y que puede ejercerse por uno u otro érgano».
S
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En primer lugar, corresponde al TAD la resoluciéon del recurso administrativo
especial en materia de dopaje en el deporte regulado en el articulo 40 de la Ley Or-
ganica 3/2013, que cabe contra las resoluciones y los actos de tramite (que decidan
directa o indirectamente el fondo del asunto, determinen la imposibilidad de conti-
nuar el procedimiento, causen indefension o perjuicio irreparable para los derechos e
intereses legitimos de los afectados) dictados por la Agencia Espafiola de Proteccion
de la Salud en el Deporte® . Este recurso especial podré interponerse, en todo caso,
contra las siguientes resoluciones:

- Las que determinen la comision de infracciones antidopaje, ya impongan una
sancion o resulten absolutorias.

- Las que archiven cualquier procedimiento seguido por infraccién de las nor-
mas previstas en la presente Ley, bien por motivos formales o bien por causas de
fondo, determinando la no continuacién del procedimiento.

- Las que declaren el quebrantamiento de una sancion, incluyendo el incumpli-
miento de la prohibicion de participacién durante la suspension.

- Las que fijen la incompetencia del 6rgano que las dicta.

- Las que impongan una suspension provisional.

- Las relativas a las autorizaciones de uso terapéutico.

- Las relativas a las suspensiones provisionales de las licencias.

- Las decisiones referentes a la reintegracion del periodo de suspension si no se
proporciona la ayuda sustancial que permita descubrir o demostrar una infracciéon a
las normas de antidopaje.

- Las decisiones de la Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el Deporte
de no reconocer la decision de otra organizacion antidopaje.

- Las resoluciones relativas a la suspension de las sanciones impuestas y al re-
integro de los periodos suspendidos en los casos de colaboracién en la deteccién de
infracciones a las normas antidopaje.

3 Este articulo 40 ha sido reformado recientemente con la aprobacién del Real Decreto-Ley
3/2017, de 17 de febrero, por el que se modifica la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de
la salud del deportista y lucha contra el dopaje y se adapta a las modificaciones introducidas en el Cédigo
Mundial Antidopaje de 2015. El Real Decreto-Ley ha sido convalidado por el Congreso de los Diputados
mediante Acuerdo de 9 de marzo de 2017 (BOE de 18 de marzo de 2017). El Real Decreto-Ley afecta a
diversos preceptos que no tienen caracter organico de conformidad con la Disposicién final segunda de la
Ley Organica.
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En segundo lugar, el recurso ante el TAD constituye la Gltima instancia en
via administrativa de la disciplina deportiva y, en consecuencia, conoce de las re-
soluciones sancionadoras que agoten las instancias establecidas por las federaciones
deportivas, las ligas profesionales o las agrupaciones de clubes de ambito estatal (arts.
74 de la Ley del Deporte y 6 del Real Decreto 159171992, de 23 de diciembre, sobre
disciplina deportiva). También conocera de las resoluciones disciplinarias que agoten
las instancias previstas en las competiciones oficiales escolares y universitarias de
ambito nacional (Disposicion adicional primera del Real Decreto 1591/1992).

Y, por ltimo, el TAD resuelve los recursos que se susciten en los procesos elec-
torales en las federaciones deportivas nacionales que se celebran de acuerdo con lo
previsto en el articulo 31 de la Ley del Deporte, y en el Real Decreto 1835/1991, de
20 de diciembre, sobre Federaciones deportivas espafiolas y Registro de Asociaciones
Deportivas. El tltimo proceso electoral se ha realizado en 2016, coincidiendo con el
ano olimpico, conforme a lo previsto en la Orden ECD/2764/2015, de 18 de diciem-
bre, por la que se regulan los procesos electorales en las federaciones deportivas espa-
nolas. De acuerdo con los articulos 22 y 23 de la misma, el TAD podra adoptar las
medidas que sean necesarias para garantizar la legalidad de los procesos electorales
y conoce en ultima instancia de los recursos que se interpongan contra:

- El acuerdo de convocatoria de las elecciones, asi como contra la distribucién
del nimero de miembros de la Asamblea General por especialidades, por estamentos
y por circunscripciones electorales, contra el calendario electoral y contra la compo-
sicién de la Junta Electoral.

- Las resoluciones que adopten las Federaciones deportivas espanolas en rela-
cion con el censo electoral.

- Las resoluciones de la Junta Electoral respecto de la proclamacién de las agru-
paciones de candidaturas.

- Las resoluciones adoptadas durante el proceso electoral por las Comisiones
Gestoras y las Juntas Electorales de las Federaciones deportivas espafiolas en relacién
con el proceso electoral y el resto de cuestiones tratadas en loa Orden.

- Cualesquiera actuaciones, acuerdos y resoluciones adoptados en el ambito
federativo en procedimientos que puedan afectar a la composicion de los 6rganos de
gobierno y representacion.

Respecto de la naturaleza de estos recursos, el articulo 40 de la Ley Organica
372013 lo califica como un recurso especial, aunque en el preambulo se considera
como «recurso de alzada impropio». Como es sabido, el recurso de alzada esta vin-
culado con la relacién jerarquica entre los érganos administrativos de modo que
permite al superior revisar en via de recurso la decision adoptada por el inferior.
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Cuando estos dos 6rganos administrativos no guardan una relacion de jerarquia
en sentido estricto, como sucede si pertenecen a dos personas juridicas diferentes,
aunque mantengan una relaciéon sumamente dependiente como es la de instrumen-
talidad, se emplea la expresion «recurso de alzada impropio». Con este calificativo
se pone de manifiesto que el 6rgano de la Administracién matriz, al que corresponde
resolver ese recurso, ostenta unos poderes de direccion y supervision de lo actuado
por el ente instrumental, equiparables materialmente a los derivados de la relacion
estricta de jerarquia. Desde esta perspectiva y en un plano estrictamente organizati-
vo, el recurso en materia de dopaje ante el TAD puede considerarse impropio si tene-
mos en cuenta los diferentes organismos publicos implicados. E1 TAD es un 6rgano
administrativo adscrito al GSD (organismo auténomo dependiente del Ministerio
de Educacion, Cultura y Deporte), que controla en via de recurso los actos dictados
por la Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el Deporte, que es una agencia
estatal adscrita al mismo Ministerio a través del CSD. También puede considerarse
como impropio el recurso que procede contra los actos de las Federaciones depor-
tivas espaflola, que, segin la legislacion vigente, son entidades asociativas privadas,
y, por tanto, no dependen ni jerarquica ni instrumentalmente del GSD, aunque si se
encuentren bajo su tutela. Pero realmente no es esto lo relevante pues el TAD tiene
garantizada su independencia funcional y no esta sujeto ni a la relacion de jerarquia
en sentido estricto ni a la de instrumentalidad en lo que a la formacién de la voluntad
colegiada se refiere. Como expresamente reconoce el articulo 15 del Real Decreto
6372008, de 25 de enero, por el que se regula el procedimiento para la imposicién y
revision de sanciones disciplinarias en materia de dopaje, la revisién de las sanciones
en materia de dopaje «constituye un procedimiento especial sustitutivo del recurso
administrativo, en los términos dispuestos por el articulo 107.2 de la Ley 30/1992»,
y asi lo ha puesto de relieve la doctrina®:. De esta forma, desde 1980 y ahora con el
TAD la legislacion deportiva ha sustituido el recurso de alzada impropio, al atribuir
la resolucién a un érgano colegiado especializado y ajeno al sometimiento jerarquico

* El encaje del TAD en el articulo 107. 2 de la Ley 30/1992 ha sido puesto de manifiesto por E.
Arana Garcia, «Los recursos administrativos en la Unidn Europea: hacia un modelo comim de justicia administrativa»,
pag. 77; B. Lozano Cutanda, «Los recursos administrativos en los ord entos supranacionales», pag. 140-143; J.
M? Bano Leén, «El recurso administrativo como ¢jemplo de la inercia autoritaria del Derecho piblico espaiiob, pag. 650,
todos en Las vias administrativas..., cit. También M. Sanchez Morén, «Nuevas garantias de Derecho Administrativor,
en RAP n°. 194, 2014, pag. 279 y 281. No obstante, si tenemos en cuenta la configuracion legal de las
Federaciones Deportivas como entidades privadas que ejercen por delegacién funciones ptblicas de caracter
administrativo, la intervencién del TAD en los procesos electorales federativos podria conceptualmente
considerarse como una manifestacién de la potestad arbitral de la Administracién en la resolucién de
conflictos entre particulares en los que estan poresentes intereses publicos. De esta potestad y en general de
la actividad arbitral de la Administracién se ha ocpado especialmente J.R. Parada Vazquez «Arbitraje y
derecho administrativo. La actividad arbitral de la Administracién», en REGAP n° 23, 1999, pags. 13 ssy,
mas recientemente en Derecho administrativo 11. Régimen jiiridico de la actividad administrativa. 2017
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mucho antes de que se incorporara con cardcter general a la legislacion de procedi-
miento administrativo.

En efecto, aunque el TAD es un 6rgano administrativo adscrito organicamente
al GSD actta con independencia del mismo segtin proclama el art. 84 de la Ley del
Deporte. Con esta finalidad sus miembros son independientes e inamovibles y, en el
ejercicio de sus funciones, no podran recibir orden o instruccién alguna de ninguna au-
toridad puablica o de otra persona (articulo 1 del Real Decreto 53/2014). Esta integrado
por siete miembros designados por la Comision Directiva del CSD, cuatro a propuesta
del Presidente y tres de entre los propuestos por las Federaciones deportivas espano-
las. E1 nombramiento tiene que recaer sobre personas de nacionalidad espafiola que
pertenezcan a los cuerpos docentes universitarios, tengan la categoria de magistrado
o fiscal en excedencia, o sean funcionarios en activo de cuerpos o escalas clasificados
en el Subgrupo Al para cuyo acceso sea requisito necesario el Titulo de Licenciado o
de Graduado en Derecho. También podran formar parte del TAD abogados en ejer-
cicio que hayan desempefiado su actividad profesional por tiempo superior a quince
anos, preferentemente en el ambito del Derecho Administrativo relacionado directa-
mente con el deporte. El Presidente del TAD se nombra por el Presidente del CSD, a
propuesta y de entre los miembros del mismo, y designa al Secretario que asiste a las
sesiones con voz pero sin voto, de entre funcionarios de carrera pertenecientes a un
cuerpo del subgrupo Al, al servicio de la Administraciéon General del Estado, que sean
Licenciados en Derecho o Graduados en Derecho. No podran ser designados miem-
bros del TAD quienes sean o hayan sido, durante los dos anos anteriores a su nombra-
miento, miembros de los 6rganos de gobierno, de representacién o complementarios de
las Federaciones deportivas espafiolas, Ligas profesionales o clubes deportivos; quienes
hayan asesorado directa o indirectamente a éstas durante el mismo periodo, o quie-
nes hayan prestado servicios profesionales a deportistas y cualesquiera otras personas
fisicas que participen en competiciones o actividades deportivas de caracter oficial. De
esta forma se pretende reforzar la objetividad al determinar con caracter general la
composicion del 6rgano que es previa y plenamente compatible con la necesaria abs-
tencién de alguno de sus miembros respecto de concretos asuntos si concurre una causa
de abstencion de acuerdo con el articulo 23 LRJSP. El mandato tiene una duracion de
sels afios, renovandose parcialmente cada tres, y no pueden ser cesados libremente por
el CSD sino después de la tramitacién de un expediente contradictorio si se ha produ-
cido un incumplimiento grave de sus obligaciones, incluidas las infracciones graves a
la legislacion deportiva; una condena a pena privativa de libertad o de inhabilitacion
absoluta o especial para empleo o cargo puablico por razén de delito; la incapacidad
sobrevenida para el ejercicio de su funcién o por incurrir en alguna de las causas que
impiden el ejercicio de funciones publicas o en alguna de las causas de inelegibilidad o
incompatibilidad como miembro del propio TAD.
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Se trata, por tanto, de un érgano colegiado de expertos no subordinado jerar-
quicamente como exige el articulo 112. 2 LPAC que resuelve los recursos adminis-
trativos que procedan contra los actos de las federaciones deportivas en materia elec-
toral y de disciplina deportiva, y contra las resoluciones de la Agencia Espafola de
Proteccion de la Salud en el Deporte. La excepcion significativa (ademas del informe
de los reglamentos electorales federativos) es la atribucién al TAD de la competencia
para incoar, instruir y resolver, a instancias del GSD, los expedientes disciplinarios
contra los Presidentes y directivos de las Federaciones que no casa con la naturaleza
del 6rgano, perturba su funcionamiento y su régimen juridico, pues deberia conocer
de estos asuntos en via de recurso. Sobre este tema volveremos con posterioridad
respecto de lo previsto para el 6rgano equivalente en Andalucia.

El procedimiento de tramitaciéon y resolucion por el TAD de todos los expedien-
tes disciplinarios y los relativos a los procesos electorales se rige por la legislaciéon es-
pecifica, aplicandose supletoriamente la legislacion general de procedimiento admi-
nistrativo (arts. 84 de la Ley del Deporte y 8 del Real Decreto 53/2014). Por tanto, en
la actualidad y en ausencia de prevision especifica, debera estarse a lo previsto en la
LPAC y enla LRJSP, que establece el régimen juridico bésico de los érganos colegiados
y las reglas aplicables a los estatales. En todo caso, la principal particularidad es general
de lalegislacién deportiva, en particular el reconocimiento del caracter inmediatamen-
te ejecutivo de las sanciones sin que la interposicion de una reclamacion o recurso para-
lice o suspenda su ejecucion (art. 81 de la Ley del Deporte y 40 Ley Organica 3/2013).
Ademas y en concreto en relacion con el procedimiento en via de recurso las principa-
les especialidades de los que instruye el TAD respecto de las reglas generales previstas
para el recurso de alzada en la LPAC se centran en los plazos para recurrir y resolver
que, recordemos ahora, son de un mes para interponer el recurso y de tres meses para
resolverlo expresamente (art. 122 LPAC). En los procesos electorales se fija un plazo
general para interponer el recurso de dos dias habiles (aunque existen otros plazos para
recurrir concretos actos del proceso electoral) y el TAD dispone de un plazo maximo
de siete dias habiles para resolverlo; en los procedimientos disciplinarios generales, el
plazo para recurrir es de quince dias habiles y respecto del silencio se aplican los de la
legislacion de procedimiento comun (arts. 52 y 57 del Real Decreto 1591/1992). Por
ultimo, y de acuerdo con el recién modificado art. 40 de la Ley Orgéanica 3/2013, en
materia de dopaje, el plazo para recurrir es de treinta dias (que obviamente no es igual
que el plazo de un mes) y el plazo para resolverlo es de tres meses que es el general de
la LPAC. En principio la instruccién y tramitacién de los procedimientos en via de
recurso por el TAD no difiere de lo previsto en la LPAC. Sin embargo el apartado 5
del art. 40 de la Ley Organica 3/2013 introduce confusiéon al referirse a especialida-
des que realmente no lo son. No pueden considerarse «especialidades» que el plazo
maximo para dictar y notificar la resolucion es de tres meses, a contar desde la fecha
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en que el escrito de iniciacién tenga entrada en el registro del TAD; que transcurrido
dicho plazo sin resolucién expresa, los interesados podran entender desestimado el re-
curso; o que el TAD decidird cuantas cuestiones plantee el procedimiento, hayan sido
o no planteadas por los interesados, si bien en este Gltimo caso les oird previamente. Si
puede considerarse una particularidad respecto de las reglas generales la legitimacion
que se reconoce en materia de dopaje pues, ademas de al deportista o sujeto afectado
por la resolucién y la eventual parte contraria en la resolucion o los perjudicados por la
decision, también la ostentan la Federacion deportiva internacional correspondiente;
al organismo antidopaje del pais de residencia del sujeto afectado; la Agencia Espafiola
de Proteccion de la Salud en el Deporte; la Agencia Mundial Antidopaje; y el Comité
Olimpico Internacional o el Comité Paralimpico Internacional cuando la resolucién
afecte a los Juegos Olimpicos o Juegos Paralimpicos. Todos podran interponer el re-
curso ante el TAD primero y ante la jurisdiccién contencioso-administrativa después
(articulos 40. 4 Ley Organica 3/2013 y 19. 5 LJCA).

Las resoluciones del TAD se ejecutaran por la Federacion deportiva que proceda
y agotan la via administrativa, siendo s6lo susceptibles de recurso contencioso-admi-
nistrativo segtn disponen los articulos 84.4 de la Ley del Deporte y 40. 5. ¢) de la Ley
Organica 3/2013). El articulo 10 del Real Decreto 53/2014 puntualiza que no cabe
el recurso de reposicion. Este precepto reglamentario ha sido criticado al considerar
que no cabe que un reglamento excluya el recurso de reposiciéon que, aunque sea po-
testativo, procede contra los actos que agotan la via administrativa de acuerdo con la
legislacién administrativa del procedimiento administrativo comin®. Comparto esta
critica respecto de las resoluciones que dicta el TAD después de incoar e instruir un
expediente sancionador contra los directivos federativos pues efectivamente se impide
a los interesados interponer el recurso potestativo de reposicion, obligandoles a acudir
necesariamente a la jurisdiccién contencioso-administrativa. En tal caso, a mi juicio,
debe estarse a lo previsto en la LPAC y admitirse el recurso potestativo de reposicion
contra la resolucion del TAD en primera instancia. Pero este planteamiento no es apli-
cable a las resoluciones que dicta el TAD en via de recurso. La vigente LPAC, como
la anterior Ley 30/1992, impide dos recursos administrativos seguidos vy, salvo que
concurran los motivos del recurso extraordinario de revision, las resoluciones de los re-
cursos de alzada y de reposicion no son susceptibles de ningtin recurso administrativo

% Asi lo pone de relieve el dictamen del Consejo de Estado de 23 de enero de 2014, relativo al
Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla la composicién, organizacién y funciones del Tribunal
Administrativo del Deporte, en relacién con el régimen de recurso contra sus resoluciones consideraba
que «se entiende que la Ley Orgénica 3/2013 (articulo 40 in fine) no ha eliminado la posibilidad de que
se interponga recurso de reposiciéon contra dichas resoluciones, por lo que se sugiere su inclusién en este
precepto del Proyecto». Al respecto A. Palomar Olmeda, «El Tribunal...», cit., pag. 130, considera que
«tanto desde la perspectiva de la pura legalidad como desde la oportunidad la medida de supresién del
recurso de reposicién se presenta como una opcién normativa mas que discutible».
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de acuerdo con los articulos 122.3 y 124. 3 LPAC, luego s6lo cabe acudir a la jurisdic-
ci6n contencioso-administrativa para impedir la firmeza del acto. Este mismo régimen
resulta de aplicaciéon cuando se han sustituido los recursos ordinarios al amparo del
articulo 112. 2 LPAC. Por tanto, las resoluciones de los érganos colegiados resolviendo
los recursos que los sustituyen tampoco pueden ser recurridas de nuevo en via adminis-
trativa. En consecuencia, es plenamente conforme con la legislacion de procedimiento
administrativo comun que las resoluciones dictadas por el TAD en via de recurso s6lo
puedan ser recurridas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Otro tema es
que este régimen sea el mas eficaz ante la brevedad de los plazos y la complejidad de las
cuestiones a resolver en via de recurso.

De lo anterior puede concluirse que se cumplen todos los parametros que el ar-
ticulo 112. 2 LPAC ha previsto para sustituir los recursos administrativos ordinarios:
el TAD es un 6rgano colegiado ajeno al sometimiento jerarquico, que resuelve las
reclamaciones que se deduzcan en materia de dopaje, disciplina deportiva y proceso
electoral. Y aunque con caracter general el procedimiento ante el TAD si respeta los
principios y garantias generales de los interesados en los procedimientos administra-
tivos, no siempre aplica los plazos previstos en la LPAC, que se reducen sensiblemen-
te ante la especificidad de la materia, que también justifica la inmediata ejecutividad
de las sanciones disciplinarias y deportivas como regla general. No obstante hubiera
sido deseable que la LPAC incluyera los procedimientos en materia deportiva en su
disposicion adicional primera aclarando que, como el trafico y la seguridad vial, la
extranjeria y el asilo, se rigen por su normativa especifica aplicando supletoriamente
la legislacion de procedimiento administrativo comun, en coherencia con lo que es-
tablece la propia legislaciéon deportiva.

IV. EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPORTE EN ANDA-
LUCIA, ;SUSTITUCION DE LOS RECURSOS ADMINISTRA-
TIVOS ORDINARIOS?

1. Creacion, naturaleza juridica y puesta en funcionamiento

La Ley 5/2016, de 19 de julio, del Deporte de Andalucia establece un nuevo
marco juridico regulador del deporte de competencia autonémica, derogando la an-
terior Ley 6/1998, de 14 de diciembre®®. Uno de los cambios de mayor relevancia
es la creacion del Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia (en adelante,
TADA), que «es el superior 6rgano administrativo de solucién de conflictos depor-
tivos en Andalucia en el &mbito competitivo, disciplinario y electoral federativo, asi

% Puede verse, con cardcter general, Comentarios a la nueva Ley del Deporte de Andalucia, Reus, 2017.
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como en cuantas materias de resolucién de recursos administrativos contra actos de
las federaciones deportivas andaluzas dictados en el ejercicio de funciones publicas
de caracter administrativo y tipo sancionador le sean atribuidas conforme a esta ley,
al igual que en el ambito de las soluciones de conflictos deportivos mediante arbi-
traje» (articulo 146. 1 de la Ley). En la exposicion de motivos de la Ley se destaca la
amplitud de sus funciones en la resolucion de todos los conflictos deportivos:

«Para concluir el titulo IX, dedicado a la solucién de litigios deportivos,
circunstancia connatural e intrinseca a cualquier competicién o actividad
deportiva, es un titulo novedoso en cuanto a la creaciéon de un érgano tnico
e independiente para la resoluciéon de todas las cuestiones controvertidas: el
Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia. Ello supone, de cara a los
distintos agentes del deporte y a la ciudadania en general, tener como referente
claro y tnico un érgano a quien dirigirse para resolver los conflictos que se
susciten de caracter sancionador, disciplinario, de resolucién de recursos en el
ejercicio de funciones publicas de caracter administrativo, de control de legalidad
de los procesos electorales federativos, asi como para la conciliacién de conflictos
deportivos mediante la via arbitral o la mediacién».

Quiza esta importancia que para el legislador tiene el TADA explique que se
cree dos veces, en el articulo 19 y en el articulo 111.4, con un contenido similar®’. Sin
embargo sorprende que esta relevancia no se haya visto reflejada en el procedimiento
de elaboracion de la ley ni su articulado haya prestado atenciéon a una cuestion clave
como la composicion y el estatuto juridico de sus miembros®®. En todo caso, lo cierto

%7 Elarticulo 19 de la Ley establece: «Se crea el Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia
como superior érgano administrativo de la Junta de Andalucia en el ejercicio de las potestades consignadas
en el articulo 146 de la presente ley», y el articulo 11.4 repite: «Se crea el Tribunal Administrativo del
Deporte de Andalucia como superior 6rgano administrativo de la Junta de Andalucia para la solucién de
litigios deportivos».. En relacién con la organizacién administrativa del Deporte, puede verse C. Nunez
Lozano, «La organizacién administrativa del deporte en Andalucia», en RAAPn°. 95 (2016), pags. 366-370;
asi como J. L. Carretero Leston, «Organos en materia de deporte (Articulos 14 a 19)» y R. Terol Gomez,
«Administracién del deporte: competencias y relaciones interadministrativas (arts. 11 a 13)», ambos en
Comentarios..., cit., pags. 169-192 y 193 ss respectivamente.

% Enla tramitacion parlamentaria sélo se presentaron tres enmiendas relacionadas con el TADA.
En primer lugar, la enmienda n®. 30, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, que proponia afiadir
una nueva competencia a las inicialmente previstas del siguiente tenor: « Conocer y resolver las cuestiones
litigiosas que se sometan a través del sistema arbitral o de mediacién», que ha quedado incorporada en la
letra i) del articulo 147 de la Ley. En segundo lugar, dos enmiendas presentadas por el Grupo Parlamentario
Podemos Andalucia, una relativa a la composicién del 6rgano, («El Tribunal Administrativo del Deporte
de Andalucia estara integrado por juristas de reconocido prestigio en el ambito del deporte, designados
por la persona titular de la Consejeria con competencia en materia de deporte y asistidos por el personal
funcionario de carrera adscrito a la Consejeria competente en materia de deporte», Enmienda n°. 250); y
otra a la duracién del mandato («El mandato de los miembros del Tribunal Administrativo del Deporte de
Andalucia es de cuatro aflos, renovable por un Gnico mandato», Enmienda n®. 251) que no fueron aceptadas.
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es que la legislacion deportiva andaluza se suma asi a la tendencia antes destacada de
denominar tribunal al érgano administrativo competente para resolver los recursos
deportivos, si bien, como se verd, el TADA asume muchas mas competencias. Es
un 6rgano administrativo de naturaleza colegiada adscrito a la Consejeria compe-
tente en materia de deporte, la Consejeria de Turismo y Deporte segun el Decreto
21272015, de 14 de julio. Sus resoluciones agotan la via administrativa segtn el arti-
culo 146. 2 de la Ley vy, por tanto, en principio, podran ser recurridas en potestativa-
mente en reposicion o directamente ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.
No obstante, cuando acttie en via de recurso, habria que entender que esta sustitu-
yendo a los recursos administrativos ordinarios con el alcance previsto en el articulo
112. 2 LPAC, luego no seria admisible un segundo recurso administrativo.

Sin perjuicio de lo anterior, la puesta en funcionamiento del TADA determi-
nara la supresién del Comité Andaluz de Disciplina Deportiva®. También asume,
como se vera, las funciones de la Junta de Conciliacion del Deporte Andaluz, aunque
este 6rgano no llegd a crearse.

Ellegislador ha sido consciente de los relevantes cambios que supone la creacion
del TADA y asi lo refleja su Disposicion final quinta que retrasa la entrada en vigor
del Titulo IX a los dieciocho meses desde la vigencia de la Ley, que se ha producido
al mes de su publicacién en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia de 22 de julio
de 2016. En consecuencia, hasta febrero de 2018 hay plazo suficiente para la aproba-
cién del reglamento de desarrollo que concrete las escasas previsiones legales. Desde
el 24 de enero al 13 de febrero de 2017, se someti6 a consulta ciudadana previa el
«Proyecto de decreto por el que se regula el titulo IX de la Ley 5/2016, de 19 de ju-
lio, del Deporte de Andalucia, “solucién de litigios deportivos™»*’. Pero no se ha
publicado un texto completo y articulado sino unas lineas con referencias suma-
mente genéricas a las caracteristicas generales de la Ley, limitandose a recoger sus
previsiones sin ninguna concrecién o aclaracién. Lo tnico de interés es que, segun
se anuncia, se regularia en un mismo reglamento el TADA, el procedimiento san-
cionador y disciplinario adaptandolo a las nuevas leyes estatales 39 y 40 de 2015 y la
inspeccién deportiva. De esta forma, parece que tendria el mismo contenido que el

En relacién con el largo y complejo proceso de elaboracién de la nueva Ley, puede verse F. L. Lopez Bustos,
«Lanueva Ley del deporte de Andalucia: génesis y tramitacion parlamentaria», en Comentarios...., cit., 2017,
pag 61 ss.
3 Puede verse P. Escribano Collado, «El Comité Andaluz de Disciplina Deportiva, competencias y
funciones: el Comité como 6rgano consultivo», en Anuario Andaluz de Derecho Deportivo, n°. 1, (2001), pags. 23-
32;y, A. Millan Garrido, «El Comité Andaluz de Disciplina Deportivax», en £l régimen sancionador del deporte en
Andalucia: potestad sancionadora y potestad disciplinaria en la Ley 6/1998, de 14 de diciembre, del Deporte, 1999, pags.
141-198.
0 La publicacién sometida a consulta estuvo disponible en http://wwwjuntadeandalucia.es/
servicios/participacion/normativa/ consulta- previa/ detalle/102685.html.
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vigente Decreto 236/1999, de 13 de diciembre, del Régimen Sancionador y Discipli-
nario Deportivo, que quedaria derogado.

2. Composicion, organizacion interna y funcionamiento

El TADA, como el actual Comité Andaluz de Disciplina Deportiva, estaria
adscrito a la Consejeria de Turismo y Deporte a través de la Secretaria General para
el Deporte segiin dispone el articulo 6. 4 del Decreto 212/2015, de 14 de julio, que
facilitara el apoyo técnico y de gestién necesario™. Y, como el Comité, en el ¢jercicio
de sus funciones actuara «con total autonomia, no estando sometido jerarquicamen-
te a ningun otro 6rgano de la Administracion de la Comunidad Auténoma» segiin
proclama el articulo 146. 2 de la Ley. Desde este planteamiento general, en principio
el TADA seria un 6rgano colegiado de expertos: sus miembros actian al margen de
la subordinacién jerarquica, y son designados por las cualidades personales que acre-
ditan para que aporten sus conocimientos, saberes o experiencias en la formacién de
la voluntad administrativa*®. Sin embargo, que se reconozca en la Ley su autonomia
funcional y la ausencia de sujecion jerarquica debe ser confrontado con la efectiva re-
gulaciéon de su composicién, y con la forma de designacién y destitucién de sus miem-
bros pues, como se adelant6, esa autonomia funcional puede quedarse en una mera
declaracion formal sino se acompafia con una normativa que efectivamente la garan-
tice. Y poco puede concluirse a este respecto. La regulacién que establece la Ley del
Deporte es sumamente parca, remitiendo hasta en cuatro ocasiones al reglamento:
respecto de la composicion (art. 148. 1), de la estructura (art. 148. 2), de los miembros
(art. 150. 2) y de la constitucién y el funcionamiento (art. 151. 2)*¥. El legislador an-
daluz ha seguido el mismo criterio que el legislador estatal que remitio la regulacién

" Con esta intencién el articulo 148. 3 de la Ley dispone que «para el desarrollo y ejecucién de

los cometidos que le corresponden, el Tribunal Administrativo del deporte de Andalucia contara con una
unidad diferenciada de caracter administrativo de apoyo y de gestién adscrita a la Consejeria competente
en materia de deporte conforme a lo que se determine en su relacién de puestos de trabajo».

2Kl articulo 20 de la Ley 9/2007, de 22 octubre, de Administracién de la Junta de Andalucia
se refiere a los érganos colegiados de participacién administrativa o social como aquellos en «cuya
composicion se integran, junto a miembros de la Administraciéon de la Junta de Andalucia, representantes
de otras Administraciones Publicas, personas u organizaciones en representacion de intereses, legalmente
reconocidos, o personas en calidad de profesionales expertos». No obstante, los 6rganos de expertos
son distintos de los representativos pues la condicién de miembro esta vinculada con una determinada
titulacién, conocimiento, experiencia o saber que se considera necesaria para una adecuada valoracién del
interés publico; no representa otro tipo de intereses aunque hayan podido ser designados por asociaciones
u organizaciones cientificas o profesionales. Sobre los érganos de expertos, y sus diferencias respecto de los
o6rganos representativos de intereses profesionales o sociales puede verse E. Carbonell Porras, Los drganos
colegiados (organizacion, funcionamiento, procedimiento y régimen juridico de sus actos), 1999, pags. 45-51.

Kl Consejo Consultivo (Dictamen 440/2014) puso de manifiesto las continuas e innecesarias
remisiones al reglamento que efectuaba el Anteproyecto de Ley teniendo en cuenta la potestad reglamentaria
originaria del Consejo de Gobierno y la genérica remisién contenida en la disposicién final primera.
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de la composicién del TAD al reglamento*®. Si efectivamente se pretende asegurar
la imparcialidad e independencia funcional de un érgano administrativo, debe ser
la Ley, y no la propia Administracion, la que limite y condicione quiénes pueden ser
miembros del 6rgano y como se nombran o destituyen. Sélo fijando concretas reglas
en la Ley se condicionara la amplisima discrecionalidad de la Administraciéon en el
desarrollo reglamentario, asegurando la pretendida autonomia funcional del 6rgano
desde su inicio. La ausencia de reglamento impide ahora un analisis definitivo, aun-
que si pueden avanzarse unas consideraciones generales con apoyo en lo que si dice
la Ley. Asi se intenta a continuacion.

Centrandonos en su composicion, el articulo 148.1 de la Ley del Deporte esta-
blece que el TADA estara integrado por un nimero de miembros no inferior a nueve
ni superior a trece. Se produce asi una ampliacién respecto de los actuales integran-
tes del Comité Andaluz de Disciplina Deportiva (nueve), manteniéndose también un
mayor numero de miembros respecto del Tribunal estatal (siete) que se justificaria en
la ampliacion de funciones del nuevo TADA®. Corresponde al Consejero de Turis-
mo y Deporte la designaciéon segtn dispone el articulo 150. 1 de la Ley, sin bien el ar-
ticulo art. 4. 2. i) del Decreto 212/2015 atribuye a la Viceconsejeria, la gestion de los
nombramientos correspondientes a los 6rganos colegiados dependientes de la Con-
sejeria o aquellos otros en los que forme parte, conforme a la normativa especifica.

De acuerdo con el articulo 150. 1 de la Ley, el nombramiento, que debera res-
petar la paridad establecida en la legislacién vigente, se realizara entre el personal
funcionario de carrera adscrito a la Consejeria y entre juristas de reconocido prestigio
en el ambito del deporte®®. De esta escueta regulacion sélo se deduce que se trataria

" El articulo 84.2 de la Ley 10/1990 se limita a indicar que «su composicién, organizacién y

funciones se desarrollaran reglamentariamente, bajo los criterios de mayor simplificacién y reduccién del
gasto posible. En todo caso, en su composicién se garantizara el cumplimiento del principio de presencia
equilibrada de mujeres y hombres, salvo por razones objetivamente fundadas, debidamente motivadas». En
consecuencia, debe estarse a lo previsto en el Real Decreto 53/2014, de 31 de enero, por el que se regula la
composicién, organizacién y funciones del Tribunal Administrativo del Deporte.

© Sobre este dato ha llamado la atencién E. Arnaldo Alcubilla, «El Tribunal..» cit., pag. 96.
Las funciones que hasta ahora ha ejercicio el Comité Andaluz de Disciplina Deportiva son similares a las
del Tribunal estatal, salvo en la funcién consultiva que este tltimo no ejerce. Segun la web (http://www.
juntadeandalucia.es/turismoydeporte/opencms/areas/deporte/disciplina-deportiva/resoluciones-comite-
andaluz-disciplina-deportiva/), el Comité Andaluz resolvi6 221 expedientes en el ejercicio 2016, de los que
88 fueron disciplinarios, 97 electorales, 34 informes y dos consultas. Ese mismo afio el TAD resolvié casi
1000 expedientes.

% De acuerdo con el articulo 18.2 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de Administracién de la
Junta de Andalucia «se entiende por representacion equilibrada aquella situacién que garantice la presencia
de mujeres y hombres al menos en un cuarenta por ciento», y resulta de aplicacién a los 6rganos colegiados
segn el articulo 19 de la misma Ley que fija reglas para su efectivo cumplimiento en la designacion de sus
miembros.
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de un 6érgano colegiado en el que sus miembros pueden ser funcionarios de la propia
Consejeria (que seria la principal diferencia respecto de lo previsto para el Comité
Andaluz y el TAD estatal) y externos, y, respecto de éstos tltimos, se exige que sean
juristas de reconocido prestigio en el ambito del deporte. Tan parca regulacién casa
mal con la relevancia que se ha pretendido dar a la creacion del TADA y no asegura
la pretendida autonomia funcional de sus resoluciones: se admite el nombramiento
de quienes son funcionarios de la misma Consejeria y, consecuentemente, sujetos
jerarquicamente a titulo individual; nada se indica sobre la titulacién o el grupo exi-
gible a los funcionarios; no se concreta qué se entiende por reconocido prestigio en el
deporte ni se condiciona minimamente sobre quién puede recaer el nombramiento;
ni se establece un determinado porcentaje de los miembros externos respecto de los
funcionarios Tampoco se han previsto unas causas de destitucién que garanticen que
los miembros decidan segun su saber y experiencia, limitando el poder de destitucién
de quién los nombré. La contradiccion del legislador es evidente: todo el sistema de
resolucion de litigios deportivos y el ejercicio de potestades aflictivas gravita sobre el
TADA pero no se han fijado unas pautas que aseguren una composicioén de expertos,
no sujetos a instrucciones jerarquicas ni destituibles libremente; ipuede reconocerse
autonomia funcional a un 6rgano colegiado si sus miembros son funcionarios que
dependen jerarquicamente de quién los designa o pueden ser separados libremente?.
Si el nimero de funcionarios son mayoria, dominando las resoluciones del TADA,
tanto en sesiones plenarias como en las de las secciones, podria predeterminarse su
contenido en el sentido defendido por el Consejero, obligando a los miembros exter-
nos a formular continuos votos particulares para salvar su prestigio, su conocimiento
y su experiencia (que en teoria explicaria su condiciéon de miembro del TADA), asi
como su responsabilidad personal’.

El perfil funcionarial previsto para algunos miembros del TADA (o todos pues
nada concreta la Ley al respecto) se ha vinculado con el ejercicio de las potestades
sancionadoras y disciplinaria que se atribuyen al 6rgano colegiado pues, como es sa-
bido, «el ¢jercicio de las funciones que impliquen la participaciéon directa o indirecta
en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales
del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los
funcionarios publicos» segun dispone el articulo 9.2 del Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del

7 Como los 6rganos colegiados forman la voluntad administrativa integrando la individual de sus
miembros, se suele afirmar que no actan sujetos a instrucciones jerarquicas de los 6rganos superiores de
la Administracién que, a lo sumo, podran condicionar la de algin miembro que de ellos dependa, pero no
la de los demas. Si todos los miembros o la mayoria tienen un superior jerarquico comin no tendra mucho
sentido atribuir la competencia resolutoria al 6rgano colegiado. De todo ello me he ocupado con detalle en

Los drganos colegiadbs...., cit, pags. 64-66 y «Articulo 22» cit., pag. 176.
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Estatuto Basico del Empleado Pablico®. Por eso, en mi opinién, la condicién fun-
cionarial debe exigirse en todo caso al Secretario en atencién a las funciones que el
ordenamiento juridico le atribuye vinculadas con el ¢jercicio de la fe pablica*. Nada
dice tampoco la Ley al respecto. Y, en todo caso, es suficiente con exigir la condi-
ci6n de funcionario publico, y no que lo sea de la misma Consejeria. La pretendida
autonomia funcional del TADA en la adopciéon de sus resoluciones puede resultar
cuestionada si los miembros funcionarios de la Consejeria son mayoria, y, consecuen-
temente, todos ellos dependen jerarquicamente del Consejero que los ha designado.
Y la atribucién a este 6rgano de la potestad sancionadora no lo justifica ni, como en
su momento se dird, parece razonable.

La variedad de funciones que se encomiendan al TADA se ha tenido en cuen-
ta por la Ley en las escasas previsiones sobre su estructura interna. Es un érgano
colegiado complejo que podra funcionar en pleno, con todos sus miembros, y en
secciones; y, de entre los miembros y en sesion plenaria, se elegiran al Presidente, tres
Vicepresidentes y la Secretaria segin disponen los articulos 148 y 150. 4 de la Ley. La
creacion de secciones tendria como finalidad facilitar el funcionamiento del 6rgano
con menos miembros en los términos que precise el reglamento. En la actualidad, el
Coémite Andaluz de Disciplina Deportiva cuenta con dos vicepresidencias, una para
asuntos disciplinarios, y otra para asuntos electorales (art. 73 del Decreto 236/1999).
No obstante, teniendo en cuenta la amplitud de funciones que asumira el nuevo 6r-
gano administrativo no resulta sencillo prever cudles pueden ser las vicepresidencias
y las secciones que se creen, ni siquiera si las vicepresidencias del 6rgano plenario
asumiran también la presidencia de las diferentes secciones o la misma podra recaer
sobre cualquier miembro; ni si el Secretario que, como se indico, si deberia ser en
todo caso un funcionario, lo sera del pleno y de las diferentes secciones. Sin perjuicio
de lo que después se dira sobre las diferentes competencias atribuidas al TADA, cabe
aventurar que se mantendria el reconocimiento de dos secciones dedicadas, una, a
resolver cuantas cuestiones se planteen en los procesos electorales federativos, que se
justificaria en la especialidad de la materia; y, otra, a conocer y resolver de los re-
cursos que se deduzcan contra los actos de las federaciones deportivas, las entidades

% Vid. E. Gamero Casado, «El tribunal...», cit., pag. 923-924.

¥ La necesidad de que los secretarios de los 6rganos colegiados sean funcionarios publicos ha
sido destacada por la doctrina. Vid, entre otros, L. Cosculluela Montaner, «Los 6rganos administrativos:
particular referencia a los érganos colegiados» en Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Furidico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, 1993, pag. 93; J. Valero Torrijos, Los drganos
colegiados Andlisis historico de la colegialidad en la organizacion piblica espafiola y régimen juridico-administrativo vigente,
2002, pag. 518 ss; o, R. Pizarro Nevado, «Disposiciones generales, principios de actuacién y funcionamiento
del sector publico», en El nuevo régimen juridico del sector piblico, 2016, pag. 67.
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deportivas y demds 6rganos u organismos de la Administracién autonémica®. Por
otra parte es previsible que se cree una seccion diferenciada para ejercer las nuevas
potestades sancionadora y disciplinaria que, en su caso, permitiria articular la «de-
bida separacion entre la fase instructora y la sancionadora que se encomendard a
organos distintos» que exige el articulo 63 de la Ley 39. Esta parece ser la finalidad
del articulo 149 de la Ley del Deporte al establecer que «en los procedimientos que
asi lo requieran, se designara por la Presidencia, de entre quienes integren el Tribu-
nal Administrativo del Deporte de Andalucia y conforme a un turno preestablecido,
un instructor o instructora que no formara parte de la seccién correspondiente para
su resolucion»’’.

Por dltimo, el articulo 140. 2 de la Ley establece que el mandato de los miem-
bros sera de cuatro afios, renovable, aunque en el plazo maximo de permanencia
en el 6rgano sera de dos mandatos consecutivos. Nada ha dispuesto la Ley para
garantizar la permanencia en el cargo de los miembros, que podrian ser destituidos
libremente por el Consejero si el reglamento no lo remedia.

En definitiva, la indeterminacién de la Ley del Deporte no permite afirmar sin
margen de duda que el TADA sea un 6rgano de expertos, ajenos a la subordinacién
jerarquica que caracteriza la organizacién administrativa. Habra que esperar ala re-
gulaciéon reglamentaria para confirmar o no que efectivamente se trata de un 6rgano
de especialistas que actia con autonomia funcional en la adopcién de sus decisiones.

En relaciéon con el régimen de funcionamiento, el articulo 151.1 de la Ley se
limita a indicar que «en el ejercicio de sus funciones, el Tribunal Administrativo del
Deporte de Andalucia se sometera a las disposiciones contenidas en esta ley y en
sus normas de desarrollo, a las de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y a las esta-
blecidas en la Ley 9/2007, de 22 de octubre», reiterando, en el apartado 2, que «se
regulara, en desarrollo de lo previsto en esta ley, su constitucion y funcionamiento».
Naturalmente en la actualidad debe entenderse que la remision se efecttia a la Ley
39/2015, del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publi-
cas y a la Ley 40/2015, del Régimen Juridico del Sector Pablico. Como cualquier
6rgano administrativo, el TADA esta sujeto a lo previsto en la legislacién estatal
sobre el procedimiento administrativo comin en la LPAC y, como todos los érganos

% Asi lo confirma el articulo 62. e) de la Ley del Deporte que se refiere a la competencia de
la Consejeria competente en materia de deporte para resolver los recursos «a través de la seccion
correspondiente del Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia».

! Esta es la solucién prevista en el articulo 61 de la Orden de 6 de marzo de 2000 para el Comité
Andaluz de Disciplina Deportiva y en el Real Decreto 159/1991, de 23 de diciembre sobre disciplina

deportiva, para el TAD.
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colegiados, al especificamente destinado a formar la voluntad colegiada®. El régi-
men juridico basico de los 6rganos colegiados se establece en la actualidad en los
articulos 15 a 18 de la LRJSP, que mantiene una linea de continuidad con lo previsto
en la Ley 30/1992, y se completaria con la regulacién sobre érganos colegiados que
establecen los articulos 88 a 96 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia®. La ausencia de un reglamento que, en su caso, regule
el funcionamiento del TADA, exime ahora de analizar el régimen de convocatoria,
de celebracién de sesiones o de adopcion de acuerdos previsto en la legislacion estatal
basica y en la autonémica de desarrollo que resulta de aplicacion general para todos
los 6rganos colegiados de la Junta de Andalucia. Sin perjuicio de lo anterior, merece
la pena destacar que el articulo 17. 1 de la LRJSP dispone que «todos los 6rganos
colegiados se podran constituir, convocar, celebrar sus sesiones, adoptar acuerdos y
remitir actas tanto de forma presencial como a distancia, salvo que su reglamento
interno recoja expresa y excepcionalmente lo contrario»’. Y no parece que exista
motivo alguno que excluya el funcionamiento electrénico del TADA

3. Las competencias
A. Generalidades

El TADA es el 6rgano administrativo superior de soluciéon de conflictos de-
portivos en el ambito competitivo, disciplinario y electoral federativo, que también
resuelve los recursos administrativos contra los actos de las federaciones deportivas
andaluzas dictados en el ejercicio de funciones publicas y los litigios deportivos me-

2 El procedimiento colegial est4 destinado a formar la voluntad del 6rgano colegiado y se inserta
en otro procedimiento administrativo, que es el mismo con independencia que la resolucién se haya
atribuido a un érgano colegiado o unipersonal. Al respecto puede verse E. Carbonell Porras, Los drganos
colegiados..., cit., pags. 69-72 y «Articulo 22» en Comentarios a la Ley 30/1992, 2013, pags. 179-180.

% Sobre las novedades y el nuevo régimen juridico de los 6rganos colegiados, vid. Carbonell
Porras, «Regulacién de los 6rganos colegiados» en Innovaciones en el procedimiento administrativo comiin y el régimen
Juridico del sector piiblico, 2016, pags. 235-254; J. Valero Torrijos, «Los 6rganos administrativos», en Tratado de
procedimiento administrativo comin y régimen juridico bdsico del sector piblico, 2017, pags. 2715-2750; y, R. Pizarro
Nevado, «Disposiciones generales, principios de actuacién y funcionamiento del sector publico», en El nuevo
régimen juridico del sector pitblico, 2016, pags. 63-72.

> Expresamente sobre la utilizacién de medios electrénicos en el procedimiento colegial, puede
verse, ademds de las obras citadas en nota anterior, A. Cerrillo i Martinez, Org{mw colegiados electrdnicos: el uso
de las TIC en el funcionamiento de los drganos colegiados de la administracion, 2006; y J. M. Trayter Jiménez, «Los
6rganos colegiados en el momento presente», en REDA, n°. 150, (2011), pag. 12 ss.

»  No obstante, hay que ser cauteloso con la pretendida generalizacién del empleo de las nuevas
tecnologias para todas las fases del procedimiento colegial y para todo tipo de érgano colegiado, en
particular en lo que se refiere al desarrollo de la sesion, con los correspondientes debates y votaciones. Sobre
las dudas que suscita una utilizacién indiscriminada de las sesiones a distancia en la LRJSP, puede verse E.
Carbonell Porras, «Regulacion...», cit., pags. 246-251; J. Valero Torrijos, «Los 6rganos...», cit., pags. 2743-
2745; o R. Pizarro Nevado, «Disposiciones generales...», cit., pags. 56-70.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 15-67 45



Eloisa Carbonell Porras ESTUDIOS

diante arbitraje. Tan amplia atribucién de funciones que realiza el articulo 146 de
la Ley al definirlo parece vincularlo con la resolucion de cualquier clase de litigio
o conflicto que pueda surgir en el ambito deportivo, y con cualquier tipo de pro-
cedimiento para resolverlo, sin diferenciar, en lo que ahora interesa, entre los de
naturaleza juridico-publica y los de naturaleza juridico-privada. Con este alcance,
se advierte que el Titulo IX de la Ley, titulado «Solucién de litigios deportivos»,
incluye la regulacion del régimen sancionador en materia administrativa (Gapitulo
II, que comprende una primera seccion, sobre la potestad sancionadora deportiva,
y una segunda, relativa a las infracciones y sanciones); del régimen disciplinario de-
portivo (Capitulo II, integrado por la seccion primera, sobre el régimen disciplinario
deportivo, y la segunda, sobre infracciones y sanciones); de las garantias generales del
procedimiento sancionador y disciplinario (Capitulo I'V); del arbitraje y la mediacién
en materia deportiva (Capitulo V); de la inspeccion deportiva (Capitulo VI); y, por
ultimo, del Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia (Capitulo VII). En la
misma linea, el articulo 111.2 de la Ley, tinico que integra el Capitulo I, relativo a las
disposiciones generales, se refiere a la solucion de litigios deportivos que comprende
«el conjunto de procedimientos administrativos» relativos a las potestades sanciona-
dora y disciplinaria; el arbitraje y la mediacién en materia deportiva; la resolucién
de los recursos administrativos contra actos de las federaciones deportivas andaluzas
dictados en el ejercicio de funciones ptblicas delegadas de caracter administrativo; y
el control de legalidad de los procesos electorales de las federaciones deportivas anda-
luzas. Este mismo articulo dispone, en sus apartados 3 y 4, que la inspeccién deporti-
va «actuara como instrumento de colaboracion en los procedimientos de soluciéon de
litigios deportivos»; y, que se crea el TADA «como superior 6rgano administrativo
de la Junta de Andalucia para la solucién de litigios deportivos»®®. De entrada y sin
perjuicio de ulteriores precisiones, la Ley del Deporte se refiere a procedimientos ad-
ministrativos lo que puede hacer pensar en una generalizada aplicacion de la legisla-
ci6n administrativa que es la que regula los procedimientos administrativo. Ademas,
se estaria vinculando la inspeccion deportiva con esos procedimientos de solucién de
litigios deportivos y al TADA como 6rgano administrativo autonémico competente
para ello. En tal caso, el legislador autonémico incidiria en el permanente debate
sobre la progresiva «administrativizacién» del Derecho Deportivo, ampliando la
aplicacion del Derecho Administrativo. Sobre todo ello tendremos ocasion de volver
al analizar concretas competencias del TADA que, segun el articulo 147 de la Ley,
son las siguientes:

«a) Ejercer la potestad sancionadora mediante la instruccién del correspondiente
procedimiento de conformidad con lo dispuesto en la presente ley.

% Puede verse J. L. Carretero Leston, «Soluciéon de litigios deportivos: arbitraje y mediacion.

Inspeccién deportiva (arts. 111y 140 a 145)» en Comentaros..., cit., pags. 749-758.
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b) Conocer y resolver los recursos interpuestos contra los acuerdos adoptados por
las federaciones deportivas y, en su caso, por otras entidades deportivas, dictados
en el ejercicio de las funciones ptblicas que las mismas tienen delegadas.

¢) Conocer y resolver, en via de recurso, las pretensiones que se deduzcan res-
pecto de las resoluciones recaidas en los expedientes disciplinarios de naturaleza
deportiva tramitados por los 6rganos disciplinarios federativos y, en su caso, de
los demas 6rganos u organismos de la Administracion autonémica, en relaciéon
con las competiciones deportivas de caracter oficial.

d) Conocer y resolver respecto de cualquier otra accién u omisién que, por su
trascendencia, en la actividad deportiva estime procedente de oficio o a instancia
de la Consejeria competente en materia de deporte.

e) Conocer y resolver los conflictos que puedan suscitarse entre las federaciones
deportivas o sus 6rganos disciplinarios en el ambito de la disciplina deportiva.

f) Conocer y resolver los recursos que se presenten contra los acuerdos de los
organos de las federaciones deportivas en materia de elecciones a los 6rganos de
gobierno y representacion federativos o de reprobacién o mocién de censura a
sus presidentes.

g) Incoar, instruir y resolver los expedientes disciplinarios deportivos a los miem-
bros de las federaciones deportivas andaluzas, siempre que se sustancien por
hechos cometidos por sus presidentes o directivos, de oficio o a instancia de la
Consejeria competente en materia de deporte.

h) Ser consultado sobre cuestiones de legalidad en asuntos de especial relevancia
en la aplicacién de las normas deportivas.

1) Conocer y resolver las cuestiones litigiosas que se sometan a través del sistema
arbitral o de mediacién.

j) Cualquier otra competencia que le sea atribuida o delegada de conformidad
con el ordenamiento juridico».

Con caracter general, resulta claro que el TADA asume mayores funciones que
las que corresponden a su homologo estatal, similares a las que todavia hoy ejerce el
Comité Andaluz de Disciplina Deportiva. Afirma al respecto Gamero Casado que
esta ampliacién «por una parte, refuerza la posicion de este 6rgano en el entramado
de la organizacién deportiva....; y, por otra, representa un rasgo de confianzay, hasta
cierto punto, generosidad por parte de la Administracién autonémica que de esta
manera cede una parte significativa de su intervencién en el sector deportivo con-
fiandola a un 6rgano caracterizado por el principio de participacion en el ejercicio
de funciones publicas (desde el momento en que en su composicién tienen entrada
representantes de los operadores deportivos) y dotado de autonomia funcional, de tal
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manera que la Administracién autonémica (en cuanto precursora del Proyecto de
Ley) se priva voluntariamente de estas relevantes potestades, depositando su ejercicio
en este 6rgano especifico que se erige asi en la maxima autoridad decisoria con ca-
racter definitivo en el conjunto de funciones delegadas por el Ordenamiento juridico
en las entidades deportivas, asi como en el 6rgano competente para imponer las
sanciones administrativas generales en materia de violencia deportiva»”. Pero hay
que ser cauteloso con el efectivo resultado de este nuevo reparto de atribuciones tanto
a la vista de las que se pretenden encomendar al TADA como de la composicion de
dicho 6rgano administrativo, pues, como ya se ha sefialado, en absoluto queda ase-
gurada la pretendida autonomia funcional. Y, por eso mismo, me parece discutible
considerar una muestra de generosidad de la Administracién autonémica el atribuir
potestades represivas a este 6rgano colegiado como tendremos ocasiéon de destacar
con posterioridad.

Seguidamente se analizan las competencias del TADA, primero, las que son si-
milares ejerce el Comité Andaluz de Disciplina Deportiva, aunque han sido amplia-
das; después, las que serian las nuevas atribuciones de este 6rgano para la resolucion
de litigios deportivos.

B. La resolucién de recursos contra los actos federativos en el ejercicio de las
funciones publicas delegadas

La legislacion deportiva ha atribuido a 6rganos colegiados con autonomia fun-
cional la resoluciéon de los recursos administrativos, incluso antes de que esta posibi-
lidad se contemplara en la legislacion general del procedimiento administrativo. En
esta misma linea, el articulo 147 de la Ley dispone que el TADA conoce y resuelve
los recursos que se interpongan contra los «acuerdos adoptados por las federaciones
deportivas y, en su caso, por otras entidades deportivas, dictados en el ejercicio de las
funciones publicas que las mismas tienen delegadas» —letra b); y las «resoluciones
recaidas en los expedientes disciplinarios de naturaleza deportiva tramitados por los
6rganos disciplinarios federativos y, en su caso, de los demas 6rganos u organismos
de la Administracién autonémica, en relaciéon con las competiciones deportivas de
caracter oficial» —letra c). De este modo, la Ley del Deporte de 2016 estableceria
una competencia general del TADA para conocer en via de recurso de cualquier
acto federativo dictado en el ¢jercicio de las funciones publicas delegadas, incluida
la disciplinaria que era la que con la Ley del Deporte de 1998 ¢jercia el Comité
Andaluz de Disciplina Deportiva. Asi lo confirman otros preceptos de la Ley de
2016 como el articulo 60. 5, que dispone que «sin perjuicio de los demds recursos

7 Vid. «El Tribunal Administrativo del Deporte (Articulos 146 a 151)», en Comentarios..., cit., 2017,
pag. 910-911.
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procedentes, los actos adoptados por las federaciones deportivas andaluzas, en el
ejercicio de las funciones puablicas de caracter administrativo, son susceptibles de
recurso administrativo ante el Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia»;
y el articulo 62. ¢) que, al relacionar las atribuciones de la Consejeria competente en
materia de deporte, incluye «la resolucién de recursos contra los actos de las federa-
ciones deportivas andaluzas dictados en el ¢jercicio de funciones pablicas de caracter
administrativo, a través de la seccion correspondiente del Tribunal Administrativo
del Deporte de Andalucia»®®. Las funciones de las federaciones andaluzas se regulan
en el articulo 60 de la Ley del Deporte de 2016 que, en su apartado 2, relaciona las
de caracter administrativo que ejerce por delegacion y bajo los criterios y tutela de
la Consejeria®. Entre las funciones delegadas se incluye, ademas del ejercicio de la
potestad disciplinaria, la de calificar y organizar las actividades y competiciones ofi-
ciales federadas en Andalucia y la expedicion de las licencias deportivas para parti-
cipar en competiciones oficiales federadas. La resolucion de los recursos que proceda
contra estas dos ultimas, se atribuirian al TADA. Por lo tanto, cuando se produzca la
entrada en vigor del Titulo IX de la Ley y comience a funcionar el TADA, el recurso
de alzada ante el Secretario General para el Deporte que debe interponerse contra
los actos federativos dictados en el ¢jercicio de las funciones puablicas de caracter
administrativo delegadas al que hace referencia el articulo 20 del Decreto 7/2000,
quedara sustituido por el recurso ante el TADA.

% También constituye una novedad destacable la legitimaciéon que ha previsto en el articulo 108
de la Ley al incluir, entre las atribuciones de la nueva a Comisién Andaluza Antidopaje, la de «instar
solicitud de revisién ante el Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia, en los términos previstos
en esta ley, cuando estime que las decisiones adoptadas en materia de dopaje por los 6rganos disciplinarios
de las federaciones andaluzas no se ajustan a Derecho» —letra d). Con apoyo en este precepto, podran
recurrirse ante el TADA por un érgano colegiado de la propia Administracién autonémica las resoluciones
federativas en materia de dopaje. Puede verse R. de Vicente Martinez, «Dopaje en el deporte (arts. 102 a
108)», en Comentarios..., cit., pags. 693 ss. El legislador andaluz intenta potenciar el efectivo cumplimiento
de la normativa sobre dopaje pues la Administracién autonémica reaccionara ante posibles incorrectas
actuaciones de las Federaciones autonémicas recurriendo sus resoluciones ante el TADA en linea con
la amplia legitimacién que reconoce la legislacion estatal (articulo 4. 6 de la Ley Organica 3/2013,
redactado segtin el Real Decreto-Ley 3/2017, y 19. 5 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
administrativa).

El articulo 60. 3 de la Ley precisa que la Consejeria podra concretar, de oficio o a peticion de la
federacién deportiva, en el acto de reconocimiento o en las resoluciones correspondientes, qué funciones
publicas ejercera por delegaciéon conforme a diversos criterios (patrimonio y presupuesto; caracter de
olimpica/paralimpica o no olimpica/no paralimpica de la modalidad deportiva; nimero de licencias;
estructura e implantacion territorial, organizacién de competiciones; su funcién social...) de acuerdo con lo
que se determine reglamentariamente. El régimen actual lo establece el Decreto 7/2000, de 24 de enero,
de Entidades Deportivas Andaluzas. Sobre la nueva Ley puede verse, A Millan Garrido, «Las federaciones
deportivas andaluzas (Articulos 57 a 66), en Comentarios..., cit., pags. 475 ss.
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De lo anterior se deduce que la Ley del Deporte ha utilizado la posibilidad
de sustituir los recursos administrativos ordinarios por la impugnaciéon que admite
el articulo 112. 2 LPAC, (como en los articulos 107.2 de la anterior Ley 30/1992, y
115 de la Ley 9/2007, de Administracién de la Junta de Andalucia). En el supuesto
ahora estudiado, el recurso de alzada impropio contra los actos federativos cuya re-
solucion correspondia a un 6rgano unipersonal de la Consejeria de Turismo y De-
porte quedara sustituido por la impugnacién ante un 6rgano colegiado al que se ha
reconocido autonomia funcional (al menos a nivel de principios y sin prejuzgar ahora
lo que pueda establecer el reglamento para garantizarla, y excluir el sometimiento
jerarquico de los miembros que integren la seccién correspondiente en los térmi-
nos antes seflalados). Y la resoluciéon del TADA agotara la via administrativa como
dispone el articulo 146. 2 de la Ley del Deporte, pero no cabrd recurso potestativo
de reposicion pues, como es sabido, contra la resolucién de un recurso de alzada no
cabra otro recurso administrativo que no sea el extraordinario de revision (art. 122.
3 LPAC, similar al art. 115 de la derogada Ley 30/1992). Lo sorprendente es que la
Ley del Deporte —tampoco el Consejo Consultivo lo advirtioé— no haya realizado
ninguna referencia a la legislacion basica de procedimiento administrativo comtn ni
a la autonémica de desarrollo sobre esta sustitucién del anterior recurso de alzada,
aclarando ademas que unas resoluciones del TADA seran susceptibles de recurso de
reposicion potestativo y otras no.

C. La resolucién de recursos en los procesos electorales federativos y otras com-
petencias en materia electoral

La configuracién del TADA como un érgano colegiado competente en la re-
solucién de recursos se reitera respecto de los procesos electorales federativos, com-
petencia que también ejercen el TAD estatal y el Comité Andaluz de Disciplina
Deportiva. Asi lo establece el articulo 147. f) de la Ley del Deporte que se refiere a
los recursos que «se presenten contra los acuerdos de los 6rganos de las federaciones
deportivas en materia de elecciones a los 6rganos de gobierno y representacion fede-
rativos o de reprobacién o mocién de censura a sus presidentes». En estos supuestos
resulta también aplicable lo anteriormente indicado respecto del TADA como 6rga-
no de resolucién de recursos, manteniéndose la cuestionada «administrativizacion»
de los procesos electorales que inicié la ley estatal de 1990%°.

% La atribucién de esta competencia al TAD, seguida también a nivel autonémico, provocé la
entrada de la jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer de las resoluciones dictadas en via de
recurso que se cuestiona si tenemos en cuenta la consideraciéon legal de las federaciones como entidades
privadas. Ademas de la bibliografia general sobre la extensiéon del Derecho administrativo a lo deportivo
antes recogida, puede verse E. Arnaldo Alcubilla, «La naturaleza...», cit., pags. 97-98; y A. Palomar

Olmeda, «El Tribunal...», cit, pag. 94y 118-119.
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Por otro lado, nada dice la Ley de 2016 sobre otras atribuciones relativas a los
procesos electorales como la de informar los reglamentos electorales federativos o la
de velar por la legalidad de los mismos que si se reconocen al TAD o al Comité®'. No
obstante, puede deducirse que no existe intencién de suprimir dichas funciones del
nuevo TADA, que se podria atribuir expresamente al regular los procesos electorales
federativos —letra j)— o incluso podria entenderse incluida en la competencia gené-
rica de ser consultado sobre cuestiones de legalidad en la aplicacion de la legislacion
deportiva previstas —letra h)—, ambos del articulo 47. Por eso, como antes se indico,
una de las secciones en las se organizard internamente el TADA estara dedicada
previsiblemente a las cuestiones electorales.

D. La funcién consultiva

El TADA sera «consultado sobre cuestiones de legalidad en asuntos de especial
relevancia en la aplicacién de las normas deportivas» segiin dispone la letra h) del
art. 147 de la Ley del Deporte. También el Comité Andaluz ha venido ejerciendo
funciones consultivas sobre cuestiones de legalidad que se estimen de especial rele-
vancia o trascendencia para el desarrollo de la actividad deportiva (art. 82 de la Ley
del Deporte de 1998), previa consulta de la Junta y de sus entidades dependientes,
de las Entidades Locales y las Federaciones Deportivas andaluzas segun dispone el
articulo 72 del Decreto 236/1999. El reglamento también dispone que el Comité
Andaluz de Disciplina deportiva podra rechazar, mediante acuerdo motivado, las
consultas que carezcan de la relevancia o trascendencia requerida, las que se re-
fieran a asuntos sobre los que ya se haya pronunciado o esté conociendo; y que las
declaraciones del Comité revestiran la forma de opinién o dictamen segun su impor-
tancia y seran vinculantes para las Federaciones consultantes y no vinculantes para
las Administraciones Pablicas®. Es previsible que esta regulaciéon se mantenga en el
reglamento que desarrolle la Ley del Deporte de 2016, incluso podria pensarse que
se cree una seccién del TADA para su ejercicio, aunque no parece que lo justifique el
escaso volumen de consultas formuladas al Comité®.

" La Ley del Deporte de Andalucia de 1998 se referia a la competencia del Comité Andaluz

de Disciplina Deportiva relativa al «control de legalidad sobre los procesos electorales a los 6rganos de
gobierno y representaciéon de las federaciones deportivas andaluzas». En su aplicacién, la Disposicién
adicional primera de la Orden de 11 de marzo 2016, que ha regulado el tltimo proceso electoral, dispuso
que el Comité debia informar el reglamento electoral federativo aprobado por la Asamblea General antes
de que la Direccién General competente lo ratifique de no contrariar la legalidad vigente. Es razonable
pensar que en su momento este informe correspondera al TADA.

8 Sobre esta funcién consultiva puede verse P. Escribano Collado, «El Comité....», cit., pags.
23-32.

% Segtn los datos publicados, las consultas sometidas al Comité han ido progresivamente
reduciéndose, de las 17 de 2012 y 7 en 2013, a sélo una o dos en 2014, 2015y 2016.
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En principio, la funcién consultiva que corresponde al TADA se centra en cues-
tione de legalidad y de especial relevancia, diferenciandose, por tanto, de las gené-
ricas funciones consultivas, de asesoramiento o de informe que la Ley del Deporte
de 2016 reconoce al Consejo Andaluz de Deporte (art. 17), al Consejo Andaluz de
Federaciones deportivas (art. 18) y a la Comision Andaluza contra la Violencia, el
Racismo, la Xenofobia y la Intolerancia en el Deporte (art. 110). La Comisiéon Anda-
luza Antidopaje no tiene reconocida la funcién consultiva en la Ley, aunque podra
atribuirla el reglamento (art. 109).

E. El gjercicio de las potestades sancionadora y disciplinaria

De entre las principales competencias atribuidas al TADA merece especial
atencion las relativas al ejercicio de las potestades sancionadora y disciplinaria. La
Ley del Deporte de 2016, como su antecesora y las demas leyes deportivas estatal y
autonémica, parte de la distincién entre la potestad sancionadora, vinculada con el
incumplimiento de la normativa deportiva general, y la potestad disciplinaria, deri-
vada de la violacion de las reglas del juego o de la competicién®®. Con esta intencion,
la Ley establece, en el articulo 112. 1, que la potestad sancionadora se ejerce sobre
cualquier persona fisica o juridica por la comisién de las infracciones tipificadas en el
Capitulo II del Titulo XI «fundamentalmente en relacién al control administrativo
de las funciones ptblicas encomendadas a las federaciones deportivas, y a la tramita-
cion y resolucion de procedimientos sobre denuncias en materia deportiva»; y, en el
articulo 121.1, que la potestad disciplinaria deportiva conoce de las infracciones a las
reglas del juego o competicién que son «las acciones u omisiones que, durante el cur-
so del juego o competicién, vulneren, impidan o perturben su normal desarrollo» y
que son infracciones a las normas deportivas generales «las demas acciones u omisio-
nes que sean contrarias a lo dispuesto por dichas normas». Un analisis detenido de la
distincién entre ambas potestades y de lo que constituyen realmente sanciones excede
de los propositos de este estudio que tiene por objeto el TADA y sus competencias®.

o Sobre la Ley de 1998 puede verse M* A. Torres Lopez, «La potestad sancionadora y el
procedimiento sancionador en materia de deporte en la Comunidad Auténoma Andaluza», en Anuario
Andaluz de Derecho Deportivo, n°. 1, (2001), pags. 93-114 y en RAAP, n® 45, (2002), pags. 121-148, asi como
El régimen sancionador del deporte en Andalucia: potestad sancionadora y potestad disciplinaria en la Ley 6/1998, de 14 de
diciembre, del Deporte, 1999. De la nueva Ley se han ocupado J. M. Cuchi Denia, «FEl régimen sancionador
deportivo (arts. 112 a 120)» y E. de la Iglesia Prados, «El régimen disciplinario deportivo (Articulos 121
a 133)» y «lLas garantias generales del procedimiento sancionador y disciplinario (arts. 134 a 139)», en
Comentarios..., cit., pags. 759 ss'y 803 ssy 871 ss.

% La sanci6n administrativa es el castigo previsto por el ordenamiento juridico para ser impuesto
por la Administracién como respuesta a una conducta ilegal. No pretende proteger intereses publicos ni
reparar los danos a los mismos como otras decisiones de la Administracién que también perjudican a
los ciudadanos, que no tienen caracter sancionador y, consecuentemente, no estan sujetas a las garantias
formales y procedimentales del Derecho Administrativo sancionador. Algo de esta distincién esta presente
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En relacion con el ejercicio de la potestad disciplinaria, el articulo 124. 1 de la
Ley del Deporte la reconoce al TADA «en los términos previstos en esta ley y en su
normativa de desarrollo»®®. Hasta ahora el Comité Andaluz de Disciplina Deportiva
ha sido competente para la incoacién, instruccion y resolucién de los expedientes
disciplinarios contra los cargos federativos a instancia de la Consejeria, como el TAD
lo es ainstancia del Cionsejo Superior de Deportes®’. En principio, la Ley del Deporte
de 2016 mantiene esta atribucion. Asi se deduce del articulo 62. 2. b) de la Ley, que
reconoce que corresponde a la Consejeria instar del TADA la incoacién del proce-
dimiento disciplinario a los miembros de las federaciones y, en su caso, la suspension
cautelar de los mismos; y del articulo 147. g), que reconoce la competencia del TADA
para incoar, instruir y resolver los expedientes disciplinarios deportivos a los miem-
bros de las federaciones deportivas andaluzas, siempre que se sustancien por hechos
cometidos por sus presidentes o directivos. Lo novedoso en la nueva regulacion es

en el articulo 124. 2 de la Ley del Deporte de 2016 que dispone: «No se considerara ejercicio de la
potestad disciplinaria deportiva la facultad de direccién del juego, prueba o competicién por los jueces o
arbitros a través de la mera aplicacién de las reglas técnicas de la correspondiente modalidad o actividad
deportiva». Por otra parte, tampoco esta clara la distinciéon entre la potestad sancionadora, que recaeria
sobre cualquier sujeto por la violacién del ordenamiento general, de la potestad disciplinaria, que se ejerce
sobre determinados sujetos especialmente vinculados con la Administraciéon. Sobre todas estas cuestiones,
véase, por todos, M. Rebollo Puig, M. Izquierdo Carrasco, L. Alarcén Sotomayor, y A. M". Bueno Armijo,
Derecho administrativo sancionador, 2010, pags. 57 ss; y, recientemente,. M. Rebollo Puig y M. Izquierdo
Carrasco «Derecho Administrativo sancionador: Caracteres generales y garantias materiales», en Derecho
administrativo. I Régimen juridico bdsico y control de la Administracion, 2* ed., 2017, pags. 203-206 especialmente.

% El ejercicio de la potestad disciplinaria deportiva corresponde, segtin articulo 124. 1 dela Ley , a
los clubes deportivos andaluces sobre sus socios, deportistas directivos, técnicos y administradores, debiendo
regular en sus estatutos el sistema disciplinario interno, excepto en aquello que pertenezca al ambito del
derecho privado; a las federaciones deportivas andaluzas sobre las personas y entidades integradas en
las mismas, incluyendo a estos efectos a los clubes y sus deportistas, al personal técnico y directivo, a los
jueces y arbitros, asi como a todas aquellas personas o entidades que de forma federada desarrollen la
modalidad deportiva correspondiente en el ambito autonémico; y al Tribunal Administrativo del Deporte
de Andalucia, en los términos previstos en esta ley y en su normativa de desarrollo. Sobre la potestad
disciplinaria en la Ley de 2016, puede verse E. de la Iglesia Prados, «El régimen...»,.. cit., pags. 803 ss.

% Corresponde a la Consejeria «instar del Comité Andaluz de Disciplina Deportiva la incoacién
del procedimiento disciplinario a los miembros de las federaciones vy, en su caso, la suspensién cautelar de
los mismos» segun disponen los articulos 25 de la Ley del Deporte de 1998, 71 del Decreto 236/1999,
y 29 del Decreto 7/2000, de 24 de enero, de Entidades Deportivas Andaluzas. El articulo 57. 2 de la
Orden de 6 de marzo de 2000, por la que se dispone la publicacién del Reglamento de Régimen Interior
del Comité Andaluz de Disciplina Deportiva, introduce algo de confusién al referirse a la iniciacién
a instancia del Secretario General para el Deporte, o de «parte interesada». Pero, como es sabido, los
procedimientos sancionadores se inician siempre de oficio, luego habria que entender que el precepto se
refiere a las denuncias que, en su caso, formulen los interesados. Tampoco el TAD puede actuar de oficio,
sino siempre a instancias del Consejo Superior de Deportes. Asilo ha puesto de relieve E. Arnaldo Alcubilla,
«La naturaleza...», cit., pags. 109-110 que, ademas destaca que se trataria de una potestad disciplinaria
subsidiaria de la que pueden ejercer los propios 6rganos federativos contra sus dirigentes. Vid. también A.
Palomar Olmeda, «El Tribunal...», cit., pags. 105-107.
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que el TADA podra actuar «de oficio o a instancia de la consejeria competente en
materia de deporte» segun dispone expresamente esta letra g). En todo caso, el ¢jer-
cicio de la potestad disciplinaria contra los directivos federativos corresponderia a las
propias federaciones deportivas andaluzas —art. 124.2.b). Por lo tanto, el legislador
pretenderia superar las dificultades e inconvenientes que suscita que sean los propios
organos federativos disciplinarios los que actien contra sus directivos. Pero, en mi
opinioén, este fin no justifica que se atribuya a un 6rgano colegiado como el TADA, y
no a los 6rganos unipersonales de la Consejeria, el ejercicio de la potestad. En segui-
da volvemos sobre este tema. Antes hay que destacar que la Ley del Deporte parece
convertir al TADA en el 6rgano sancionador de la Administracién autonémica en
materia deportiva.

En efecto, la primera de las competencias que atribuye al TADA la letra a) del
articulo 147 es el ejercicio de «la potestad sancionadora mediante la instruccion del
correspondiente procedimiento de conformidad con lo dispuesto en la presente Ley».
Para concretar el alcance de esta potestad hay que tener en cuenta otros preceptos de
la Ley del Deporte: el articulo 62. d) que, entre las atribuciones de la Consejeria, in-
cluye «la incoacion del procedimiento sancionador en los términos establecidos en la
presente Ley»; el articulo 112. 2, que precisa que «el ejercicio de la potestad sanciona-
dora en materia administrativa deportiva corresponde a la Consejeria competente en
materia de deporte, a través del Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia,
en los casos y formas establecidos por esta Ley»; el articulo 108.c), que reconoce que
la Comisién Andaluza Antidopaje podra «proponer la incoacién del procedimiento
sancionador al Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia en los términos
previstos en esta Ley y en sus normas de desarrollo»; o el articulo 110.4, que establece
que la Comisién Andaluza contra la Violencia, el Racismo, la Xenofobia y la Into-
lerancia en el Deporte «podra instar la incoacién de procedimientos disciplinarios y
sancionadores ante el Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia, respecto
de las decisiones adoptadas por las entidades deportivas en ejercicio de sus funciones
delegadas en materia de disciplina deportiva». De lo anterior puede deducirse que
el legislador andaluz ha pretendido convertir al TADA en el érgano administrativo
competente para el ejercicio de la potestad sancionadora cuando se produzcan las
infracciones tipificadas en los articulos 116 a 118 de la Ley, imponiendo las sanciones
que procedan de acuerdo con lo previsto en el art. 119 de la Ley. En consecuencia,
con la entrada en vigor del Titulo IX de la Ley del Deporte, el TADA asumira
las competencias sancionadoras que en la actualidad corresponden al Consejero, al
Director General y a los Delegados Provinciales de la Consejeria de Turismo y De-
porte para la imposicion de las sanciones por infracciones muy graves, graves y leves
respectivamente segin dispone el articulo. 4 del todavia vigente Decreto 236/1999,
de 13 de diciembre, del régimen sancionador y disciplinario deportivo de Andalucia.
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Gamero Casado cuestiona que se atribuya al TADA una funcién tan delicada
que, ademads, no casa bien con la configuracién de este 6rgano®®. En efecto, a mi
juicio, no resulta acertado ni coherente con la pretendida naturaleza juridica del
TADA que se le encomiende la potestad sancionadora general o la potestad disci-
plinaria contra los presidentes y directivos de las federaciones como prevén tanto la
Ley estatal como las legislaciones autonémicas. La opcion elegida no es, a mi juicio,
la mas adecuada, y deberian ser los érganos unipersonales de las Administracio-
nes autonémicas (y del Consejo Superior de Deportes) los que instruyan y resuelvan
tanto los procedimientos sancionadores como estos procedimientos disciplinarios,
sin perjuicio de la ulterior impugnacion ante érganos colegiados independientes que
resuelvan los recursos conforme a derecho. Con caracter general, la instruccion de
los procedimientos sancionadores debe encomendarse a los 6rganos unipersonales
activos de la Administracién de la que también dependen los servicios de inspec-
cion a los que corresponde la investigacion de los posibles ilicitos, atribuyendo la
resoluciéon a los drganos superiores o directivos, que son los responsables politica y
administrativamente. Y varios son los argumentos que apoyan este planteamiento.
Por un lado, la colegialidad no parece compatible con la instrucciéon eficaz de un
procedimiento administrativo en general y menos atin con uno sancionador. Para
solventar este problema, el articulo 146 de la Ley del Deporte prevé, como se ha
visto, la designacién de un instructor, que no seria miembro de la secciéon a la que
corresponderia dictar la resolucion. De este modo, ademads, se pretende mantener la
separacion entre la instruccion y la resolucién que exige el articulo 63.1 LRJSP. Esta
solucién es andémala, pues los miembros de los 6rganos colegiados no son 6rganos ni
unidades diferenciadas en la estructura organizativa: son personas fisicas a las que se
les reconocen unos derechos y deberes que estan vinculados inicamente con su parti-
cipacion en la formacién de la voluntad colegiada®. En el caso del TADA los juristas
con experiencia en materia deportiva que sean designados miembros del mismo, sélo
tienen esta condicién y no cuentan con un nombramiento que les habilite para instruir
un procedimiento sancionador, dictando los actos administrativos que resulten nece-
sarios para ello; y, si se nombra instructor a un miembro-funcionario de la Consejeria
de Turismo y Deportes estaria actuando como 6rgano o unidad administrativa de la
propia Conscjeria. Ademas, la atribucién de las potestades sancionadora y discipli-
naria a un 6rgano colegiado, y no a uno unipersonal, no supone necesariamente una

% «El Tribunal...», cit., pag. 915-916 considera que la potestad sancionadora deberia ejercerse por

los 6rganos indistintos de la Administracién territorial, y sehala que estas objeciones podrian salvarse por
via reglamentaria atribuyendo la competencia a un seccién del tribunal integrada mayoritariamente por
funcionarios publicos.

% Sobre la estructura y las relaciones internas de los 6rganos colegiados, puede verse E. Carbonell
Porras, Los drganos colegiados.., cit., pags. 79 ss.
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ampliacion de las garantias exigibles a todo procedimiento sancionador’. Y el proce-
dimiento colegial que, como sabemos, debe seguirse para la formacion de la voluntad
colegiada si puede entorpecer la adopcion de una resolucion en plazo. Por otra parte,
sin entrar en el complejo debate sobre la naturaleza reglada y obligatoria del ejercicio
de las potestades sancionadora y disciplinaria ante la comisién de infracciones, hay
que reconocer que siempre existe un cierto margen de discrecionalidad que permite
ala Administracion valorar en cada caso los medios con los que cuenta para reprimir
los ilicitos administrativos’. Asi resulta claro que corresponde a la Administracién
decidir si procede abrir un periodo de informacién o actuaciones previas; o cuando
dicta el acto de incoacién del procedimiento siempre que no haya prescrito la infrac-
ci6n. Lo mismo puede decirse respecto de los diferentes tramites del procedimiento,
incluida la determinacion de la sancién que en cada caso proceda. Y esta valoracion,
dentro de los margenes legalmente establecidos, debe ejercerla uno de los érganos
superiores o directivos de la Administracion vy, por eso, el ¢jercicio de la potestad
sancionadora es una de las atribuciones generales de los Consejeros segin el articulo
26.2.1) de la Ley 972007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Anda-
lucia. Podra contraargumentarse que estos escollos se salvarian creando una secciéon
del TADA compuesta exclusiva o mayoritariamente por los funcionarios de la Con-
sejeria designados como miembros pero, como se indico, en tal caso no se trata de
un érgano colegiado de expertos ni cabe hablar de autonomia funcional. Se habria
creado una estructura aparentemente colegiada para diluir las responsabilidades de
los érganos unipersonales de la Consejeria, que podrian ejercer las competencias
indirectamente a través de las oportunas instrucciones a los funcionarios que de cllos
dependen. Por todo lo anterior, me parece sumamente criticable esta atribuciéon de
las potestades sancionadoras y disciplinarias al TADA (lo mismo puede decirse en
el caso del 6rgano estatal y respecto de los procedimientos disciplinarios contra los
directivos federativos), que sélo deberia ser competente para conocer de los recursos
que se interpongan contra las resoluciones sancionadoras y disciplinarias con el al-
cance antes destacado de sustitucion de los recursos ordinarios de alzada o potestati-

" Alrespecto debe tenerse en cuenta que, en todo caso, se trata de un procedimiento administrativo

sancionador en el que no se aplican con la misma intensidad las garantias propias del proceso penal; a los
funcionarios y autoridades les resulta exigible la objetividad, es decir la ausencia de cualquier motivacién o
interés personal, pero no la independencia e imparcialidad de los jueces; ni la separacién entre la instruccion
y la resolucién tiene la misma trascendencia. Sobre todo esto es imprescindible M. Rebollo Puig y otros,
Derecho...., cit., pags. 462-472; y L. Alarcon Sotomayor, El procedimiento administrativo sancionador y los derechos
fundamentales, 2007.

I Vid. M. Rebollo Puig y otros, Derecho..., cit., en particular pag 477, que recuerdan que
discrecionalidad no es sinénimo de libertad y menos atin de arbitrariedad. También L. Alarcén Sotomayor,
«Derecho administrativo sancionador: garantias formales y procedimiento sancionador», en Derecho
administrativo.., cit., pags. 225 ss.
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vo de reposicion segun el 6rgano superior o directivo al que expresamente se atribuya
la potestad sancionadora deportiva.

F. La solucién de cuestiones litigiosas a través del sistema arbitral o de mediacién

Una de las nuevas competencias que asumira el TADA segun el articulo 147.1)
de la nueva Ley es «conocer y resolver las cuestiones litigiosas que se sometan a tra-
vés del sistema arbitral o de mediacién». Ya la Ley del Deporte de 1988 preveia la
creacion de la Junta de Conciliacion del Deporte Andaluz, como érgano adscrito a la
Consejeria competente, «de conciliacién extrajudicial al cual pueden ser sometidas,
voluntariamente por las partes las cuestiones litigiosas surgidas entre los deportistas,
técnicos, jueces o arbitros, entidades deportivas andaluzas, sus asociados, y demas
partes interesadas»’. Este 6rgano, que no ha llegado a crearse, quedaria ahora inte-
grado en el TADA, y quiza constituya otra de sus secciones.

La legislacion deportiva, como es sabido, se ha mostrado especialmente pre-
ocupada por fomentar la resolucion de los litigios deportivos mediante las vias al-
ternativas al tradicional proceso judicial como la conciliacién, el arbitraje o la me-
diacién’. El &mbito de posible aplicacion del arbitraje en la resolucion de conflictos
deportivos en Andalucia se delimita en el articulo 140 de la nueva Ley que se refiere
a los que se planteen «sobre materia de libre disposicién conforme a Derecho y que
no afecten al ambito competencial del Sistema Arbitral de Consumo, al régimen
sancionador o disciplinario deportivo»™. Lo primero que debe elogiarse es que el le-
gislador andaluz haya excluido expresamente el empleo de estos mecanismos cuando
se ejercen potestades administrativas, directamente o por delegacién, que casan mal
con este tipo de procedimientos y en general con las vias alternativas de resolucion
de conflictos juridico-administrativos ya constituidos; ni cabe considerar como arbi-
traje los procedimientos que la legislaciéon deportiva denomina de «revision bajo el
sistema arbitral» anteriormente analizados. Pero, sin perjuicio de lo anterior, surgen
numerosos interrogantes sobre el ambito de aplicacién de estos procedimientos: no

2 Sobre este 6rgano puede verse, J. Rodriguez Ten, «Una aproximacién a la resolucién extrajudi-

cial de los conflictos deportivos: reclamaciones sobre clasificaciones, calificaciones, ascensos y descensos de
los jueces y arbitros deportivos, con especial referencia al futbol y al ambito andaluz», en Anuario Andaluz de
Derecho Deportwo n°. 3, 2003, pags. 123 ss

7 El arbitraje deportivo es uno de los grandes retos de nuestra legislaciéon deportiva especialmente
como mecanismo de solucionar los conflictos entre los sujetos de derecho privado, incluso se ha defendido
su aplicacién a la disciplina deportiva, que deberia ser despublificada como propuso R. Terol Gémez, Las
ligas profesionales, 1999, pags. 389 y ss. Mas reciente es la monografia de E. de la Iglesia Prados, Derecho privado
y deporte: relaciones juridico personales, 2014, pags. 313 y ss con amplias referencias bibliograficas sobre este
debate.

" J. L. Carretero Leston, «Solucién...», cit., pag.751 pone de manifiesto que la exclusion del
régimen sancionador y disciplinario «resulta superflua e innecesaria».
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se precisa si conocera de los litigios de derecho privado o de derecho publico; ni
cuales son los mecanismos alternativos de resolucion del conflicto que se admiten. El
articulo 140 de la Ley se refiere a la institucion del arbitraje pero, en el apartado 4,
también «con caracter alternativo» a la mediacion; en las letras b) y ¢) del apartado 2
se alude a «las formulas de conciliacion o arbitraje» y a las «funciones de conciliacién
o arbitraje»; en el apartado 5 a la sumision a «sistemas de arbitraje; o, en definitiva,
en el apartado 6 que remite las resoluciones adoptadas por estos procedimientos a lo
previsto en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Semejante galimatias
debera resolverse por el reglamento que fijara al menos las siguientes reglas:

a) Método para manifestar la inequivoca voluntad de sumisioén de las personas
interesadas a dicho sistema.

b) Materias, causas y requisitos de aplicacién de las férmulas de conciliacién o
arbitraje.

¢) Sistema de recusacion de quienes realicen las funciones de conciliaciéon o
arbitraje, asi como de oposicion a dichas formulas.

d) Procedimiento a través del cual se desarrollaran estas funciones, respetan-
do, en todo caso, los principios constitucionales y, en especial, los de contradiccién,
igualdad y audiencia de las partes.

e) Métodos de ejecucion de las decisiones o resoluciones derivadas de las funcio-
nes conciliadoras o arbitrales.

No obstante, como estos mecanismos alternativos de resoluciéon de conflic-
tos estan vinculados en principio y con caracter general con los que surgen entre
particulares, hay que advertir del riesgo de una nueva «administrativizaciéon» de lo
deportivo respecto de controversias wnterprivatos en una Ley que se refiere a los proce-
dimientos administrativos de arbitraje y mediacion y que atribuye su resolucion a un
6rgano administrativo que se rige por el Derecho administrativo, como es el TADA.

G. La resolucién de conflictos entre federaciones o sus érganos disciplinarios

También corresponde al TADA, segun la letra ¢) del articulo 147, conocer y
resolver los conflictos que puedan suscitarse entre las federaciones deportivas o sus
6rganos disciplinarios en el ambito de la disciplina deportiva. Parece que el legisla-
dor esta pensando en los conflictos de atribuciones que puedan suscitarse, no entre
los 6rganos administrativos, sino entre las federaciones y sus érganos con competen-
cias disciplinarias. Gamero Gasado ha sefialado que caben tres tipos de conflictos:
los que se suscitan entre federaciones deportivas respecto de sus propias competen-
cias como, por e¢jemplo, el reconocimiento de una especialidad deportiva; los que se
planteen entre 6rganos de gobierno y disciplinarios de una misma Federacion y los de
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organos disciplinarios de dos federaciones deportivas como, por ejemplo, un control
de dopaje fuera de competicién a un deportista con licencia de dos federaciones™.
A mi juicio, creo que hay que diferenciar los conflictos que puedan enfrentar a dos
federaciones vinculados con el ejercicio de las funciones ptblicas delegadas, de los
que surgen en el seno de una misma Federacion. En los primeros, si esta justificada
la intervencién de la Administracién autonémica en sus funciones de tutela, si bien,
como ya se ha indicado, deberian ser los 6rganos superiores y directivos de la Conse-
jeria los que decidieran, sin perjuicio de que su resolucion se recurra ante el TADA
Respecto de los segundos, de nuevo existe el riesgo de «administrativizar» cuestiones
de organizacién interna de unas «entidades privadas sin 4animo de lucro» segin defi-
ne a las federaciones el articulo 57 de la Ley.

H. El conocimiento y la resolucion de cualquier otra accién u omision, la atri-
bucién de nuevas competencias y el ejercicio de competencias delegadas

El articulo 147. d) de la Ley confiere una altima competencia al TADA: la de
«conocer y resolver respecto de cualquier otra accién u omisién que, por su tras-
cendencia, en la actividad deportiva estime procedente de oficio o a instancia de la
Consejeria competente en materia de deporte». Esta atribucion es enigmatica y de
dificil concrecién ya que se trata de una competencia resolutiva, no consultiva que,
ademds, puede ejercerse de oficio”. Gamero Casado la reconduce a la posibilidad de
emitir declaraciones sobre asuntos de interés en materia deportiva fijando su posicién
ante un eventual litigio deportivo en la que resulte oportuno expresar su parecer’”.

Delimitar cuales son las acciones y omisiones para las que resultara compe-
tente el TADA, de oficio o a instancia de la Consejeria, no resulta sencillo, particu-
larmente si tenemos en cuenta que podra ejercer cualquier otra competencia «que le
sea atribuida o delegada de conformidad con el ordenamiento juridico» —articulo
147. ). En su aplicacién, las normas podran atribuir nuevas competencias al TADA
pero también cabe que otros 6rganos administrativos deleguen el ejercicio de sus
competencias propias. Si esto es asi, ¢que acciéon u omision de trascendencia deporti-

7 «El tribunal...», cit., pag. 920, si bien afiade que corresponderd al reglamento la concrecién de

los conflictos que comprende y su tramitacion: si se incoa de oficio por el TADA o a instancia de parte; y qué
procedimiento debe seguirse, que podra contemplar formas alternativas de resolucién como la mediacién.

% Vid. E Gamero Casado, «El tribunal...», cit., pags. 922-923, que, con apoyo en la irrenuncia-
bilidad de la competencia, afirma que el TADA «no puede pronunciarse y, mucho menos resolver sobre
competencias que el ordenamiento juridico confie, por via legal o reglamentaria a otros 6rganos adminis-
trativos o incluso a otras entidades diferentes. Y resulta dudoso que, con fundamento en este precepto, y
ademas de oficio, el Tribunal pueda instar un procedimiento sobre alguna materia que no sea competencia
expresa de ningtin 6rgano administrativo». También ha cuestionado esta atribucién, C. Nafiez Lozano, «La
organizacién administrativa. ..», cit., pag. 368.

77 «El tribunal...», cit., pags. 922-923.
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va conocerd y resolvera el TADA de oficio o a instancia de la Consejeria al margen
del régimen general de atribucién de nuevas competencias o de la delegacion del
ejercicio de las atribuidas a otros 6rganos administrativos?; Hasta el desarrollo re-
glamentario no parece posible pronunciarse con claridad al respecto. Pero surge la
duda de si no se estaria posibilitando que el 6rgano formalmente competente eluda
sus responsabilidades pasando una competencia total o parcialmente al TADA sin
recurrir al mecanismo legalmente establecido para ello como es la delegacion inte-
rorganica. Y existe un riesgo ya destacado con anterioridad derivado de la creacion
de una secciéon dominada por los funcionarios de la Consejeria.

V. ALGUNA REFLEXION FINAL

La creacion del TADA constituye una de las novedades mas destacadas de la
Ley del Deporte de Andalucia de 2016, que se justifica en la simplificacion y eficien-
cia administrativa al atribuirse a un Gnico 6rgano administrativo la resoluciéon de to-
dos los litigios deportivos: desde los relativos a las potestades sancionadora y discipli-
naria hasta la resolucion de los recursos contra los actos federativos en el ejercicio de
las funciones publicas delegadas, incluyendo el control de la legalidad de los procesos
electorales y el arbitraje y la mediacién en materia deportiva. Se han ampliado sig-
nificativamente las funciones que la legislacién anterior (y todavia en vigor) atribuia
al Comité Andaluz de Disciplina Deportiva asi como las que ejerce el TAD estatal.
Esta ampliacién podria determinar una «administrativizaciéon» de cuestiones hasta
ahora ajenas a esta rama del ordenamiento juridico como las relativas a las relaciones
entre sujetos de derecho privado como son las entidades deportivas, y los agentes del
deporte de naturaleza no sancionadora y disciplinaria. Asi ha ocurrido ya de manera
generalizada con los procesos electorales en las Federaciones deportivas. Ademas
tan amplias competencias se justifican en la independencia del TADA, que, como
organo colegiado, actuaria sin sometimiento jerarquico a ningin otro é6rgano de
la Administracién autonémica. Y sin embargo nada ha previsto el legislador para
asegurar que csa autonomia funcional sea real y efectiva; por el contrario, la escasa
regulacion legal no apoya este objetivo, cuestionando la pretendida configuracion del
TADA como érgano de expertos y surge la duda de su posible empleo para diluir la
responsabilidad de los 6rganos unipersonales superiores y directivos de la Consejeria.
Recordemos ahora que, como agudamente sefialé Nieto Garcia, en no pocas ocasio-
nes se crean organos colegiados injustificados, que diluyen la responsabilidad de los
organos unipersonales de la Administracién y provocan la ineficacia de la actuacion
administrativa: «la realidad es que cuando un director no quiere o no sabe tomar
una decisiéon remite el tema a una comisiéon a conciencia de que en ella el asunto
va a dormitar durante afios y de que, al cabo de innumerables aunque espaciadas
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deliberaciones, el resultado sera un documento evanescente y retérico, repleto de
distingos y matices en el que cada miembro salvara su responsabilidad en una sintesis
de compromiso absolutamente inoperante»’®.

Los érganos colegiados de expertos son aquellos que forman la voluntad
colegiada mediante la integracion de las opiniones individuales de los miembros
que aportan sus conocimientos y saberes técnicos que son los que deben exigirse
en el nombramiento; no representan ni defienden intereses de organizacién alguna,
ni siquiera de la propia Administracion publica a la que se adscriben por estrictas
razones organizativas, no jerarquicas; y, por eso, no pueden ser destituidos libremente.
Esta configuracion del érgano provoca que la voluntad colegiada no siempre se
forme mediante una votacion; es frecuente que, después de deliberar, los miembros
alcancen un acuerdo y resuelvan por consenso o unanimidad y sin necesidad de
votar. Para que realmente funcionen de forma eficaz deben ser pocos los integrantes
del 6rgano y con un estatuto juridico que asegure que s6lo estan sujetos a su propio
juicio técnico. Si parte de sus miembros estan condicionados a titulo individual a las
nstrucciones de sus superiores (como sin duda sucede con los funcionarios de una
Consejeria respecto del Consejero de la misma) puede predeterminarse la decision
del 6rgano que sélo es colegiada aparentemente. No es aventurado imaginar que
los miembros-funcionarios actuarian como un bloque en el sentido defendido por el
Consejero, dominando con frecuencia al propio 6rgano colegiado, y forzando a los
miembros realmente independientes a formular continuos votos particulares para
salvar su prestigio personal.

La regulacién que establece la Ley del Deporte estatal respecto de la composi-
cién del TAD es escasa y ha sido el reglamento de desarrollo el que lo ha configurado
como un érgano de expertos, con plena independencia en la adopcién de decisiones
frente a los demds 6rganos del Consejo Superior de Deportes, asegurando, ademas,
la permanencia en el cargo de los designados. Por eso, el TAD puede considerarse un
o6rgano colegiado no sometido a instrucciones jerarquicas en el sentido del articulo
112. 2 LPAC. Lo mismo podria suceder en Andalucia. Ante las escasas previsiones le-
gales, el reglamento que se dicte en desarrollo del este Titulo IX de la Ley del deporte
de 2016 dispone de una amplisima discrecionalidad para regular la organizacién
del TADA. Por via reglamentaria pueden corregirse las deficiencias denunciadas
y asegurar que efectivamente se trata de un érgano colegiado de especialistas que
actiia con autonomia funcional. Tiempo hay si es que realmente se decide ponerlo
en funcionamiento.

8 La “nueva” organizacién del desgobierno, 1996, en particular, pag. 45.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 15-67 61



Eloisa Carbonell Porras ESTUDIOS

VI. BIBLIOGRAFIA

AUTORES VARIOS: Tratado de Procedimiento Administrativo Comiin_ y Régimen Furidico
Bdsico del Sector Piblico, en E. GAMERO CASADO (dir.) y S. FERNANDEZ
RAMOS yJ. VALERO TORRIJOS (coors.), Tirant lo Banch, Valencia, 2017.

- Comentarios a la nueva Ley del Deporte de Andalucia, A. MILLAN GARRIDO (dir.),
Reus, 2017.

- Informe sobre la Justicia Administrativa 2016. Tributos, Contratos Piblicos, Responsabilidad
Patrimonial y Derechos Fundamentales, S. DIEZ SASTRE (dir.) y C. MARTINEZ
SANCHEZ (coor.), Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa de la
Universidad Auténoma de Madrid, Junio 2016.

-Las vias administrativas de recurso a debate, Actas del XI Congreso de la Asociacion
Espaiiola de Profesores de Derecho Administrativo celebrado en Zaragoza, los
dias 5y 6 de febrero de 2016, F. LOPEZ RAMON (coor.), Madrid, Instituto
Nacional de Administracién Pablica, 2016.

- Control administrativo y justicia, ]. AGUDO GONZALEZ (dir.), Instituto Nacional de
Administracién Puablica, 2016.

-Las prestaciones patrimoniales piiblicas no tributarias y la resolucion extrajudicial de conflictos,
Actas del X Congreso de la Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Ad-
ministrativo celebrado en Madrid, los dias 6 y 7 de febrero de 2015, F. LOPEZ
RAMON (coor.), Madrid, Instituto Nacional de Administracién Pablica, 2015.

- El régimen sancionador del deporte en Andalucia: potestad sancionadora y potestad disciplinaria
en la Ley 6/1998, de 14 de diciembre, del Deporte, en A. MILLAN GARRDIDO,
(dir.), Bosch, 1999.

AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, L.: Intervencion pitblica en el deporte, Civitas—
Instituto Vasco de Administracion Pablica, Madrid. 1998.

ALARCON SOTOMAYOR, L.: «El procedimiento administrativo» y «Derecho
administrativo sancionador: garantias formales y procedimiento sancionador»,
ambos en Derecho administrativo. II Régimen juridico bdsico y control de la Adminis-
tracién, M. REBOLLO PUIG y E. CARBONELL PORRAS (coors.), 2* ed.,
Tecnos, Madrid, 2017.

-Ll procedimiento administrativo sancionador y los derechos fundamentales, Cizur Menor (Na-
varra), Thomson-Civitas, 2007.

BERMEJO VERA, ]J.: Constitucién y Deporte, Tecnos, Madrid, 1998.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
62 ISSN: 1130-376X, ntm. 97 enero-abril (2017), pags. 15-67



ESTUDIOS  El Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia y la solucién de los litigios deportivos.

ARNALDO ALCUBILLA, E.: «La naturaleza y las funciones del Tribunal Ad-
ministrativo del Deporte», en Los retos del deporte profesional y profesionalizado en la
sociedad actual, 1. JIMENEZ SOTO vy J. L. PEREZ-SERRABONA GONZA-
LEZ (dirs.), 2017.

BUSTILLO BOLADO, R. O.: Convenios y Contratos Administrativos: Transaccion, Arbi-
traje y Terminacién Convencional del Procedimiento, Cizur Menor (Navarra), Aranza-

di, 2004.
CAMPS POVILL, A.: Las federaciones deportivas: régimen juridico, Madrid, Civitas 1996.
CARBALLO MARTINEZ, G.: «La mediacién administrativa. Algunas propuestas

para su implementacién en el régimen juridico administrativo y procesal», en
Revista Juridica de Castilla y Ledn, n°. 29, enero, 2013.

CARBONELL PORRAS, E.: Los drganos colegiados (organizacion, funcionamiento, proce-
dimiento y régimen juridico de sus actos), Centro de Estudios Politicos y constitucio-
nales-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999.

- «El Conflicto interadministrativo local: novedades en la LRBRL y en la LJCA»
en Justicia administrativa n°. 1, 2000.

-«Comentario a los articulos 63 a 67», en Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases de
Régimen Local, M. REBOLLO PUIG (dir.) y M. IZQUIERDO CARRASCO
(coor.), I1, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007.

- «Capitulo TI. Organos colegiados (articulos 22 a 27)», en Comentarios a la Ley
3071992, en M. SANCHEZ MORON y N. MAURANDI GUILLEN (dirs.),
Lex Nova-Thomson Reuters, Valladolid-Pamplona, 2013.

- «Regulacion de los érganos colegiados» en Innovaciones en el procedimiento adminis-
trativo comin y el régimen juridico del sector piblico, en ¥, LOPEZ MENUDO (dir.),
Editorial Universidad de Sevilla- Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 2016.

- «Lia organizacién administrativa. Conceptos, principios y reglas generales», en De-
recho administrativo. 11 Régimen juridico bdsico y control de la Administracién, M. RE-
BOLLO PUIG y E. CARBONELL PORRAS (coors.), Tecnos, Madrid, 2016.

-«La resolucién de conflictos por vias distintas de los recursos administrativos ordi-
narios: los ejemplos del deporte y la unidad de mercado», en La mediacién como
alternativa a la judicializacion de asuntos civiles, mercantiles y administrativos, R. CA-
BRERA MERCADO (dir.), Dykinson, Madrid, 2017.

CARBONELL PORRAS, Ey MUGA MUNOZ, J. L.: Agencias y Procedimiento admi-
nistrativo en Estados Unidos de América, Marcial Pons, Madrid, 1996.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 15-67 63



Eloisa Carbonell Porras ESTUDIOS

CERRILLO I MARTINEZ, A.: Organos colegiados electronicos: el uso de las TIC en el
Juncionamiento de los drganos colegiados de la administracion, Cizur Menor (Navarra),
Thomson-Aranzadi, 2006.

CHOZAS ALONSQO, J. M.: «El &mbito de la mediaciéon, como mecanismo de auto-
composicion de las partes en la resolucion de conflictos, en la Universidad com-
plutense de Madrid», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo n° 170, 2015.

COSCULLUELA MONTANER, L.: «Los érganos administrativos: particular re-
ferencia a los 6rganos colegiados» en Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen
Furidico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Car-
peri, Madrid, 1993.

DELGADO PIQUERAS, F.: La terminacién convencional del procedimiento administrativo,
Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 1995.

ESCARTIN ESCUDE, V.: «El arbitraje y otros medios de resolucién de conflictos
el derecho administrativo», en Revista Aragonesa de Administracion Piblica, ns®. 39-

40, 2012.
ESCRIBANO COLLADO, P.: «<El Comité Andaluz de Disciplina Deportiva, com-

petencias y funciones: el Comité como 6rgano consultivo», en Anuario Andaluz
de Derecho Deportivo, n°.. 1, (2001).

GAMERO CASADO, E.: «iUn sistema arbitral para el dopaje? Consideraciones y
alternativas», en Revista Espafiola de Derecho Deportivo, n°. 15, 2005.

- «Larevisiéon de las sanciones por dopaje», en Comentarios a la Ley Orgdnica de Proteccion
de la Salud y de la Lucha contra el Dopage en el Deporte en A. MILLAN GARRIDO,
(coor.), Dykinson, Madrid, 2007.

GARCIA VICARIO, M. C.: «La mediacién como sistema alternativo y comple-
mentario de resolucion de conflictos en la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa», en Revista furidica de Castilla y Ledn, n°. 29, enero, 2013.

GARCIA PEREZ, M.: «Luces y sombras del arbitraje institucional en la Adminis-
tracion General del Estado» en Revista Andaluza de Administracién Piblica, n°. 80,
2011.

- Arbatraje y derecho administrativo, Cizur Menor, (Navarra), Aranzadi, 2011

GONZALEZ GONZALEZ, A.: «La nueva ley andaluza del deporte y su encaje en
la legislacion antidopaje del Estado: la crénica de un desencuentro», en Revista
Aranzadi de derecho de deporte y entretenimiento, n°. 54, 2017.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
64 ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 15-67



ESTUDIOS  El Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia y la solucién de los litigios deportivos.

HUERGO LORA, A.: Los contratos sobre los actos y las potestades administrativas, Civitas,
Madrid, 1998.

- La resolucion extrajudicial de conflictos en el Derecho administrativo, Studia Albornotiana 73,

Publicaciones del Real Colegio de Espania, Bolonia, 2000.

IGLESIA PRADOS, E. DE LA: Derecho privado y deporte: relaciones juridico personales,
Reus, Madrid, 2014.

LORA-TAMAYO VALLVE, M.: El derecho deportivo: entre el servicio piblico y el mercado,
Madrid, Dykinson, 2003.

MASUCCI, A.: «El procedimiento de mediacién como medio alternativo de re-
solucion de litigios en el derecho administrativo. Esbozo de las experiencias
francesa, alemana e inglesa», en Revista de Administracion Piblica n°. 178, 2009.

MIGUEZ MACHO, L.: «Autotutela administrativa y tutela judicial efectiva: nuevas
perspectivas para el proceso contencioso-administrativo», en Revista General de
Derecho Administrativo n° 38, 2015.

NIETO GARCIA, A.:La “nueva” organizacion del desgobierno, Ariel, Barcelona, 1996.

NUNEZ LOZANO, C.: «La organizacién administrativa del deporte en Andalu-
cla», en Revista Andaluza de Administracion Piblica n°. 95, (2016).

PAREJO ALFONSO, L.: «La revisiéon administrativa de las sanciones por actos
en materia de dopaje», en Comentarios a la Ley antidopage en el deporte, en L. M*.
CAZORLA PRIETO, L. M* y A. PALOMAR OLMEDA, (coords.), Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, 2007.

PIZARRO NEVADO, R.: «Disposiciones generales, principios de actuacion y fun-
cionamiento del sector publico», en El nuevo régimen juridico del sector piblico, en H.
GOSALBEZ PEQUENO (coor.), El Consultor de los Ayuntamientos-Wolters
Kluwer, Madrid, 2016.

- «Principios y bases del régimen juridico de la organizaciéon local», en La Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen jJuridico del Sector Piblico y las Administraciones
Locales, en H. GOSALBEZ PEQUENO (dir.), CEMCI, Granada, 2016.

PALMA DEL TESO, A. de: Los acuerdos procedimentales en el Derecho Administrativo,
Valencia, Tirant lo Blanc, 2000.

PALOMAR OLMEDA, A.: «El Tribunal Administrativo del Deporte», en Cuestiones
actuales de derecho del deporte, en A. MILLAN GARRIDO (coor.), Reus, Madrid,
2015.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 15-67 65



Eloisa Carbonell Porras ESTUDIOS

- El sistema deportivo espafiol: una vision diferente y pautas de reforma, Cizur Menor, (Nava-
rra), Aranzadi, 2011.

PARADA VAZQUEZ, J. R.: «Arbitraje y derecho administrativo. La actividad arbitral
de la Administracién», en Revista Galega de Administracion Piblica, n°. 23, 1999.

- Derecho Administrativo II. Régimen juridico de la actividad administrativa, 23* ed, 1* ed. en
Ediciones Academicas, S.A. (EDIASA), 2017.

REAL FERRER, G.: «Aproximacién a los nuevos procedimientos para la imposi-
ci6n y revision de sanciones por dopajex», en El nuevo Derecho deportivo disciplinario,
enJ. L. CARRETERO LESTON (coor). Ediciones Laborum, Madrid, 2009.

- Derecho piiblico del deporte, Madrid, Civitas, 1991.

REBOLLO PUIG, M., IZQUIERDO CARRASCO, M., ALARCON SOTO-
MAYOR, L. y BUENO ARMIJO, A. M™.: Derecho administrativo sancionador, Lex
Nova, Valladolid, 2010.

REBOLLO PUIG, M., e IZQUIERDO CARRASCO, M.: «Derecho Adminis-
trativo sancionador: Caracteres generales y garantias materiales», en Derecho
administrativo. 11 Régimen juridico bdsico y control de la Administracion, en M. Rebollo
Puig y E. Carbonell Porras (coors.), Tecnos, 2% ed., Madrid, 2017.

RODRIGUEZ TEN, J.: «Una aproximacién a la resolucion extrajudicial de los con-
flictos deportivos: reclamaciones sobre clasificaciones, calificaciones, ascensos
y descensos de los jueces y arbitros deportivos, con especial referencia al fatbol
y al ambito andaluz», en Anuario Andaluz de Derecho Deportivo n°. 3, 2003.

ROSA MORENO, J.: «Definitiva articulacién de la formula arbitral en el proce-
dimiento sancionador en materia de dopaje», en Revista Aranzadi de derecho de
deporte y entretenimiento, n°. 23, 2008.

- El arbitrage administrativo, McGraw-Hill Interamericana de Espana, 1998.

SANCHEZ MORON, M.: «Nuevas garantias de Derecho Administrativo», en Re-
vista de Administracion Piblica n°. 194, 2014

- El control de las Administraciones piiblicas y sus problemas, Espasa-Calpe, Madrid, 1991.
SANCHEZ MORON, M., SANCHEZ BLANCO , A., y TRAYTER JIMENEZ,

J. M. La apertura del procedimiento administrativo a la negociacion de los ciudadanos en
la Ley 30/1992, de Régimen Juridico del as Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Admanistrativo Coman, Onati, Instituto Vasco de Administraciéon Publica, 1995.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
66 ISSN: 1130-376X, ntm. 97 enero-abril (2017), pags. 15-67



ESTUDIOS  El Tribunal Administrativo del Deporte de Andalucia y la solucién de los litigios deportivos.

SARMIENTO ACOSTA, M. J.: «Férmulas complementarias de resoluciéon de con-
troversias juridico-administrativas: acerca de la creacién de comisiones o tribu-
nales administrativos», en Revista Andaluza de Administracién Piblica n°. 76, 2010.

SEOANE OSA, J. J.: «El Tribunal Administrativo del Deporte (TAD) y el dopaje»,
en Revista Aranzadi de derecho de deporte y entretenimiento n° 43, 2014

TEJEDOR BIELSA, J. C.: Piblico y privado en el deporte, Barcelona, Bosch, 2003.

TEROL GOMEZ, R.: Las ligas profesionales, Cizur Menor, (Navarra), Aranzadi,
1999.

TORNOS MAS, J.: «Los medios complementarios a la resolucién jurisdiccional de
los conflictos administrativos», en Revista de Administracion Piblica n°. 136, 1995.

- «El Consell Tributar: del Ayuntamiento de Barcelona», en Documentacion Administrativa

n’. 220, 1989.

TORRES LOPEZ, M. A.: «La potestad sancionadora y el procedimiento sanciona-
dor en materia de deporte en la Comunidad Auténoma Andaluza», en Anuario
Andaluz de Derecho Deportivo, n°. 1, 2001; y en Revista Andaluza de Administracion
Piblica, n°. 45, 2002.

TRAYTER JIMENEZ, J. M.: «Los 6rganos colegiados en el momento presente», en
Revista Espaiola de Derecho Administrativo, n°. 150, 2011.

VALERO TORRIJOS, J.: Los drganos colegiados: andlisis hustdrico de la colegialidad en la
orgamizacion piblica espafiola y régimen juridico-administrativo vigente, Instituto Nacio-
nal de Administracién Pablica-Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2002.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 15-67 67






La falta de legitimacion de la
Administracion autonémica para instar la
revision de oficio de actos locales

Antonio Bueno Armujo

Profesor Titular de Derecho Administrativo

Universidad de Cérdoba'

SUMARIO: I. INTRODUCCION: LA DESCONCERTANTE FIGURA
DE LA REVISION DE OFICIO A SOLICITUD DE INTERESADO Y
EL AUN MAS DESCONCERTANTE USO DE ESTA FIGURA POR
LAS ADMINISTRACIONES SUPERIORES FRENTE A LA ADMI-
NISTRACION LOCAL. II. EL. PUNTO DE PARTIDA NORMATIVO:
EL REGIMEN DE IMPUGNACION DE LOS ACTOS LOCALES RE-
COGIDO EN EL ART. 65 LRBRL Y LA TENTACION DEL ART. 106.1
LPAC. III. UNA EXTRAORDINARIA HISTORIA DE CONFUSIONES
Y MALENTENDIDOS: LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LOS TRI-
BUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA FAVORABLES A ADMITIR
LA LEGITIMACION AUTONOMICA PARA SOLICITAR LA REVI-
SION DE OFICIO. IV. EL. PRIMER ACERCAMIENTO DEL TRIBU-
NAL SUPREMO A LA MATERIA, EN EL. QUE AMAGA, PERO NO
DA, Y COMPLICA INNECESARIAMENTE EL DEBATE. V. LA INES-
PERADA APARICION DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ANDALUCIA/GRANADA Y SU NEGATIVA A ACEPTAR LA LEGITI-
MACION GENERAL DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA
PARA SOLICITAR LA REVISION DE OFICIO. VI. EL DEFINITIVO
RECHAZO DEL TRIBUNAL SUPREMO A LA LEGITIMACION DE
LA ADMINISTRACION AUTONOMICA PARA SOLICITAR LA RE-
VISION DE OFICIO. VI. CONCLUSION: LA DEGRADACION DE
LA ADMINISTRACION AUTONOMICA A LA POSICION DE MERA
DENUNCIANTE Y SUS NADA DESDENABLES CONSECUENCIAS

' Grupo de Investigacién de la Junta de Andalucia SEJ-196. Proyecto DER2015-67695-C2-1-P
(MINECO FEDER UE).
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RESUMEN: El ordenamiento juridico atribuye a la Administracién del Esta-
do y de las Comunidades Auténomas la potestad de impugnar judicialmente cual-
quier acto o acuerdo adoptado por las Administraciones locales (art. 65 LRBRL).
Sin embargo, dicha impugnacién solo puede hacerse dentro de los breves plazos
marcados por la Ley. Por este motivo, algunas Comunidades Auténomas han op-
tado por solicitar a las Administraciones locales la revisiéon de oficio de sus actos,
aprovechando la ausencia de plazo para ello (art. 106.1 LPAC). Estos intentos han
dado lugar a un intenso debate juridico acerca de cudles son los requisitos que deben
cumplir las Comunidades Auténomas para que sus solicitudes de revision deban ser
obligatoriamente atendidas por las Administraciones locales. Tras una larga con-
troversia, el Tribunal Supremo ha concluido que las Administraciones locales sélo
estan obligadas a iniciar sus procedimientos de revision de oficio en caso de que las
Comunidades Auténomas ostenten un interés legitimo.

PALABRAS CLAVE: Actos administrativos invalidos; revisién de oficio; in-
terés legitmo.

ABSTRACT: The Spanish legal order has granted the State’s and the Au-
tonomous Communities’ Administrations the power to bring an action before the
Courts against any administrative act adopted by Local Governments (art. 65 LR-
BRL). However this action must be filed within short deadlines. This is why some
Autonomous Communities had tried to force Local Governments to open ex officio
reviews against their own administrative acts, given that this kind of review can
be undertaken at any time (art. 106.1 LPAC). These attempts had caused a legal
controversy about which are the requirements that must be met by the Autonomous
Communities to make their requests compulsory for the Local Governments. After a
long debate, the Spanish Supreme Court has ruled out that Local Governments are
bound to initiate an ex ¢fficio review if, and only if, the Autonomous Communities
show a legitimate interest.

KEY WORDS: Illegal administrative act; ex gfficio review; legitimate interest.

I.  INTRODUCCION: LA DESCONCERTANTE FIGURA DE LA
REVISION DE OFICIO A SOLICITUD DE INTERESADO Y EL
AUN MAS DESCONCERTANTE USO DE ESTA FIGURA POR
LAS ADMINISTRACIONES SUPERIORES FRENTE A LA AD-
MINISTRACION LOCAL

El art. 106.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC) -como antes
que ¢l el art. 102.1 LRJPAC- es claro al consagrar la revision de oficio de los actos
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administrativos: «Las Administraciones Pablicas (...) por iniciativa propia o a solicitud
de inleresado (...) declararan de oficio la nulidad de los actos administrativos (...)»% La
doctrina no ha dejado de destacar la paradoja de que una revision «de oficio» pueda
ejercerse no solo de oficlo, sino «a solicitud de interesado», lo que da lugar, sin ningtin
género de dudas, a una de las figuras mas contradictorias de nuestro Derecho.

Esta contradictio in terminis, de hecho, solo resultaria explicable por situaciones
pasadas de nuestro Derecho positivo, ampliamente superadas hace ya décadas®. O, en

2 Enrelacién con el nuevo régimen juridico de la revisién de oficio contenido en los arts. 106-110

LPAC, vid., con caracter general, Antonio BUENO ARMIJO, «La revision de oficio», en Humberto GOSALBEZ
PEQUENO (dir.), La nueva Ley del Procedimiento Administrativo Comin, Wolters-Kluwer, Madrid, 2016, pp. 371-
450. Dado que la nueva regulacién practicamente ha dejado intacta la anterior, contenida en los arts. 102 a
106 LRJPAC, resulta igualmente de utilidad la consulta de las obras referidas a estos articulos. Entre otras,
cabe destacar: Jerénimo AROZAMENA SIERRA, «Comentario al capitulo primero del titulo VII de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre (arts. 102 al 106). Revision de oficio de actos y disposiciones reglamentarias»,
Revista de Administracion Piblica, n° 140 (mayo — agosto 1996), pp. 69-93; Ratl BOCANEGRA SIERRA, Lecciones so-
bre el acto administrativo, Civitas, Cizur Menor, 4" edicién, 2012; Faustino CORDON MORENO, La revision de oficto
de los actos administrativos y disposiciones de cardcter general y su control jurisdiccional. Un estudio desde la jurisprudencia,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2013; Montserrat CucHILLO FoIX, «La revisién de oficio y la revocaciéon en
la LRJPAC», en Joaquin TorNos Mas (coord.), Administracién piblica y procedimiento administrativo: comentarios a
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 347-428; Angeles Dt Parma pEL TEsO, «La
accién de nulidad frente a los actos desfavorables o de gravamen», RAP n° 159 (septiembre — diciembre
2002), pp. 401-416; José GARBERI LLOBREGAT y Guadalupe BUITRON RAMIREZ, «Revisién de actos en via
administrativa. Revisién de oficio», en José GARBERI LLOBREGAT (coord.), El procedimiento administrativo comin
(comentarios, jurisprudencia, formularios), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, vol. I, pp. 1821-1960; José Antonio
Garcia-TREVIANO GARNICA, «Capitulo 13. Revisién de oficio de actos administrativos», en Benigno PEN-
DAS (coord.) Administraciones piiblicas y ciudadanos, Praxis, Barcelona, 1993, pp. 631-700; Fernando GARRIDO
FaLra y José Maria FERNANDEZ PASTRANA, Régimen juridico y procedimiento de las Administraciones pitblicas, Civitas,
Madrid, 2° ed., 1995; Rafael GOMEZ-FERRER MORANT, «Capitulo XI. La revisién de oficio», en Jests LE-
GUINA VILLA y Miguel SANCHEZ MORON (dirs.), La nueva Ley de Régimen juridico de las Administraciones piblicas y
del procedimiento administrativo comun, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 282-320; Jesus GONzALEZ PEREZ, y Francisco
GONZALEZ NAVARRO, «Revision de oficion, Comentario a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones piiblicas
y procedimiento administrativo comin (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Civitas, Madrid, 2* edicion, 1999, pp.
2211-2280; Jos¢ Ramoén PARADA VAZQUEZ, Régimen juridico de las Administraciones piblicas y procedimiento admi-
nistrativo comiin. Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Marcial Pons, Madrid, 1993,
pp- 339-357; Beatriz RODRIGUEZ VILLAR, «Articulo 102», en Miguel SANCHEZ MORON y Nicolds MAURENDI
GUILLEN (eds.), Comentarios a la Ley 30/92, Lex Nova — Thomson, Valladolid, 2013, pp. 631-639; Jos¢ Manuel
SALA ARQUER, «La revisién de oficio de los actos administrativos» en Juan Carlos FERNANDEZ DE AGUIRRE
(dir.), Cuadernos de Derecho Judicial. n* 18. Valoracion de la Ley 30/1992 tras cinco afios de vigencia, Madrid, 1997,
pp- 289-304; José Suay RINCON, «La caracterizacién juridica de la potestad de revisién de oficio (Un analisis
de Derecho positivo de esta institucién)» en José Eugenio SORIANO GARCiA (dir.), Por el derecho y la libertad.
Libro Homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor, Tustel, Madrid, 2014, vol. II, pp. 1355-1408; Antonio
ZAFRA JIMENEZ, «Los recursos administrativos y los procedimientos de revisién», en Pascual SALA SANCHEZ,
Juan Antonio XioL Rios y Rafael FERNANDEZ MoONTALVO (dirs.), Las instituciones del Derecho Administrativo en la
Jurisprudencia, Tomo 11, Bosch, Barcelona, 2011, pp. 1483-1599.

3 En efecto, lo que originariamente se pretendié con el reconocimiento de la revision de oficio a
solicitud de interesado fue completar las escasas posibilidades que ofrecian a los ciudadanos los recursos en
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el mejor de los casos, por algunas interpretaciones extremas de la teoria de la nulidad,
cuyos perturbadores efectos para nuestro ordenamiento permiten comprender el claro
rechazo que este ha mostrado frente a ellas*.

El resultado de tan paradéjica figura es una operacién materialmente indistin-
guible de los recursos administrativos, con los que comparte idéntica finalidad: obligar
a la Administracion a revisar por si misma sus proplos actos por motivos de legalidad
y obligarla igualmente, en caso de que determine la concurrencia de una causa de
nulidad, a declarar también por si misma su invalidez, salvo que concurran ciertos
limites. Se trata, por tanto, de una verdadera «accién de nulidad» reconocida a los
ciudadanos, consagrada con toda claridad por el legislador (cfr. art 125.3 LPAC) y
plenamente tutelable por los jueces y tribunales.

via administrativa para combatir los actos administrativos que reputaban ilegales. Como tempranamente ex-
puso Miguel SANCHEZ MORON, «La revision de oficio», en fornadas de Estudio sobre la Reforma de la Ley 30/1992:
Jornadas celebradas en Sevilla los dias 23 y 24 de febrero de 1997, Ministerio de Administraciones Pablicas — BOE,
Madrid, 1997, pp. 144-145, los recursos administrativos regulados en la Ley de Procedimiento Administrati-
vo de 1958 (LPA) resultaban tan limitados (v. gr., solo se concedian quince dias para interponer alzada), que
se forzo la interpretacién del art. 109 LPA (que no hablaba de «a solicitud de interesado», sino de «a instancia
de interesado») para dotar a los administrados de una posibilidad de recurso en via administrativa mas am-
plia, bajo la forma de «revision de oficio a solicitud de interesado». De este modo, se desnaturalizb consciente
y deliberadamente la revisién de oficio para obligarla a acoger, también, una suerte de recurso administrativo
encubierto. La LRJPAC y su reforma de 1999 construyeron un sistema de recursos en via administrativa
criticable, pero suficientemente garantista, que hacia innecesario el mantenimiento de la revisién de oficio a
solicitud de interesado. Sin embargo, esta se mantuvo. Y lo mismo hace ahora la LPAC.

* Para algan autor, la gravedad de los vicios que dan lugar a la nulidad de pleno Derecho y la ex-
traordinaria afectacién al ordenamiento que suponen justificaria que cualquier ciudadano pudiera ejercer
la accién de nulidad. En efecto, la afirmacién sin matices de que las consecuencias de la nulidad de pleno
derecho son la ausencia total y absoluta de efectos del acto llevaria necesariamente a admitir que cualquier
ciudadano podria actuar contra él, lo que implicaria el reconocimiento de una accién publica para todos
los supuestos de nulidad de pleno derecho. Asi lo ha considerado, notoriamente, BOCANEGRA SIERRA, Ratl
(2012), 214-215, y lo han advertido otros autores, como CucHILLO Forx, Montserrat (1994), 371-372. Frente
a ello, sin embargo, el art. 106.1 LPAC emplea deliberadamente la expresién «a solicitud de interesado»,
lo que debe identificarse con alguno de los sujetos a los que se refiere el articulo 4 LPAC: los titulares de
derechos subjetivos o intereses legitimos afectados por el acto impugnado, pero no quienes ostenten un
simple interés. Se comprenden, por otra parte, la cautela del legislador y el saludable limite que impone a
los excesos que esa interpretacién extrema de la teoria de la nulidad conllevaria. Asi es, la declaracién de
nulidad puede acarrear consecuencias negativas para otros administrados distintos del actuante y el ordena-
miento debe tomar precauciones para que instrumentos como este no se utilicen para dar cauce a ataques
de un ciudadano sobre otro sin mas objeto que lograr satisfaccién con el mal causado. De ahi la necesidad
de que concurra una legitimaciéon basada en la existencia de un derecho subjetivo o un interés legitimo. En
ese sentido, Manuel ReBoLLO PuiG, «La nulidad en Derecho Administrativo: consideracién de su signifi-
cado y régimen en el actual Derecho Administrativo espafol a propésito de la nulidad por vulneracién de
los derechos fundamentales», Fusticia Administrativa n° 44, 2009, p. 26, recuerda que la teoria clasica de la
nulidad nunca llegd al extremo de afirmar que no hace falta ninguna legitimacién para invocar con éxito
la nulidad. Todo ello, sin perjuicio de lo que mas adelante se dira en texto en relacién con la categoria de
“acto inexistente” o con los supuestos de accién popular.
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Tan extraia figura alcanza, sin embargo, sus maximas cotas de singularidad
cuando la revision de oficio a solicitud de interesado es ejercida, no por un ciudadano,
sino por una Administracién publica distinta a la Administracién autora del acto.
Ciertamente, y como se vera, una interpretacion literal del art. 106.1 LPAC no permi-
te excluir la posibilidad de que una Administraciéon pablica pueda solicitar la revision
de oficio de un acto nulo de pleno derecho a otra Administracion puablica distinta y
autora del acto. Sin embargo, para que resulte admisible deben cumplirse, al menos,
dos requisitos:

- en primer lugar, debe reunirse la condicién de «interesado» exigida por el

art.106.1 LPAC e interpretada de conformidad con el art. 4 LPAC;

- en segundo lugar, no puede constituirse en una via alternativa a otros meca-
nismos de control de la legalidad de la actuacién de unas Administraciones publicas
sobre otras y, muy especialmente, al mecanismo del art. 65 LRBRL>.

A despecho de estas prevenciones, durante los Gltimos afios la Junta de Anda-
lucia ha venido realizando un uso muy intenso y, podria pensarse, casi abusivo de la
revision de oficio a solicitud de interesado del art. 106.1 LPAC, ¢jerciendo de manera
continuada la acciéon de nulidad contenida en este articulo contra los actos de las
Entidades locales andaluzas que reputaba nulos, aun sin gozar de la condicién de
«nteresada». Esta situacién, denunciada en varias ocasiones por Manuel REBOLLO
Puic®, ha dado como resultado una interesante confrontacién juridica entre la Junta
de Andalucia, apoyada en la jurisprudencia elaborada por varios Tribunales Superio-
res de Justicia, incluyendo el de Andalucia, sede de Malaga, por un lado, y la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede
de Granada, por el otro, pues esta Gltima ha rechazado sistematicamente la conside-
racion de la Junta de Andalucia como interesada a efectos del art. 106.1 LPAC. La
disputa ha sido finalmente resuelta por la STS de 12 de abril de 2016, recurso de ca-
sacién n° 3550/2014 (ponente: DE Oro-PuLIDO LOPEZ), a favor de las tesis de la Sede
de Granada del Tribunal andaluz.

El objeto del presente trabajo es, justamente, revisar las fases por las que ha pasa-
do esta controversia y exponer los motivos por los que la Administracién autonémica

> Bueno Armyjo, Antonio (2016):380, 393.
5 Manuel REBoLLO PuIG, «Revisién de oficio de los acuerdos locales a instancia de las Admi-
nistraciones estatal y autonémicas», en Alberto Ruiz OJEpa (coord.) El gobierno local. Estudios en homenaje al
profesor Luts Morell Ocafia, Tustel, Madrid, 2010, pp. 453-482, y Manuel REBOLLO PuIG, «Legitimacion de las
administraciones autonémicas para instar la revision de oficio de los acuerdos municipales (Comentario a
la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2010)», en Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Ri-
cardo ALONSO GARCIA (coords.), Administracion y Fusticia: un andlisis jurisprudencial. Liber amicorum Tomds-Ramdn

Ferndndez, Civitas, Madrid, 2012, Vol. I, pp. 2019-2034.
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no puede instar la revisiéon de oficio de los acuerdos municipales por la via del art.
106.1 LPAC mas que en casos excepcionales.

II. ELPUNTO DE PARTIDA NORMATIVO: EL REGIMEN DE IM-
PUGNACION DE LOS ACTOS LOCALES RECOGIDO EN EL
ART. 65 LRBRL'Y LA TENTACION DEL ART. 106.1 LPAC

El ordenamiento espafiol ha establecido como una de las manifestaciones de la
tutela administrativa ejercida sobre las Entidades locales por parte de la Administra-
ci6n del Estado y de las Comunidades Auténomas la del control de legalidad sobre
actos concretos de aquellas. El art. 65 LRBRL permite a ambas Administraciones su-
periores, en el plazo de quince dias habiles desde que les sea comunicado, requerir a la
Entidad local autora de un acto o acuerdo que consideren contrarios al ordenamiento
juridico para que, dentro del mes siguiente, lo anulen. Si el requerimiento no fuera
atendido, la Administracion requirente podrd impugnar el acto o acuerdo ante la ju-
risdiccion contencioso-administrativa en el plazo ordinario de dos meses. De manera
alternativa a lo anterior, ambas Administraciones superiores pueden también impug-
nar el acto o acuerdo directamente ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa,
sin necesidad de requerimiento previo, ajustandose nuevamente al plazo ordinario de
dos meses.

El requerimiento previo a la impugnacion, aunque potestativo, supone abrir a
las Entidades locales una via nueva y autbnoma para la revisién de sus actos ilegales,
tal y como se deduce del art. 53 LRBRL'. De este modo, el Gnico tramite que debe
evacuarse antes de proceder, en su caso, a la anulacién del acto objeto del requeri-
miento es la audiencia al interesado (art. 215.3 ROF).

Sin embargo, este precepto no concede ni a la Administraciéon del Estado ni a
las de las Comunidades Auténomas una auténtica potestad de control sobre las En-
tidades locales. En realidad, la Gnica ventaja que les atribuye, aunque de grandisima
importancia, es de caracter procesal®. En efecto, este articulo reconoce a las Adminis-
traciones superiores una legitimacién general para impugnar los actos o acuerdos de

7 De acuerdo con el tenor literal del art. 53 LRBRL: «Sin perjuicio de las previsiones espectficas contenidas
en los articulos 65, 67 y 110 de esta Ley, las Corporaciones locales podran revisar sus actos y acuerdos en los
términos y con el alcance que, para la Administracién del Estado, se establece en la legislacién del Estado
reguladora del procedimiento administrativo comtn». De este modo, el legislador distingue claramente la
revision de los actos y acuerdos que las Entidades locales pueden hacer a resultas del requerimiento regula-
do en el art. 65.1 LRBRL y la revisién de oficio recogida en los arts. 106 — 110 LPAC.

& Asi lo reconoci6, tempranamente, la STC 214/1989, de 21 de diciembre, afirmando que «los
arts. 65 y 66 LRBRL presentan una incuestionable dimensién juridico-procesal (...). No se trata, en rea-
lidad, de un control de los actos y acuerdos locales por la Administracién estatal o autonémica, sino de la
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las Entidades locales ante los érganos de lo contencioso-administrativo, sin necesidad
de probar la afectacién de un derecho subjetivo o interés legitimo sino, sencillamen-
te, por reputarlos contrarios al ordenamiento juridico’. Esta privilegiada situacion se
confirma, ademas, en otros preceptos del ordenamiento, tanto en materia de régimen
local'® como en materia procesal''. En contrapartida, eso si, el art. 65 LRBRL recuer-
da insistentemente la existencia de un plazo preclusivo para poder interponer recurso
contencioso-administrativo por parte de tales Administraciones.

Al margen de las dos vias previstas en este articulo, y de lo establecido en los su-
cesivos arts. 66 y 67 para otros supuestos distintos'?, la Administracién del Estado y de
las Comunidades Auténomas no disponen de mas mecanismos para atacar los actos
y acuerdos de las Entidades locales que estimen ilegales. En consecuencia, agotados
los plazos a los que hace referencia el art. 65 LRBRL sin que aquellas hayan llegado a
interponer recurso contencioso-administrativo, los actos o acuerdos de estas devienen
inatacables.

La situacién no es muy diferente a la de cualquier administrado que deja que
se agoten los plazos para interponer un recurso contencioso-administrativo contra un
acto que le afecta, sin llegar a presentarlo nunca. Sin embargo, es precisamente en

regulacion de la legitimacién precisa para la impugnaciéon de los mismos ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa».

9 En rigor, el art. 65 LRBRL exige que el control de legalidad de la Administracién del Estado y
de las Comunidades Auténomas se produzca «en el ambito de las respectivas competencias». Sin embargo,
la jurisprudencia ha hecho una interpretacién muy flexible y claramente pro actione de lo que debe entender-
se incluido en dicho ambito, tanto a favor de la Administracion del Estado como de la Administracién de las
Comunidades Auténomas. El resultado es que se ha acabado reconociendo a estas Administraciones, de he-
cho, una legitimacién general para impugnar cualquier acto o acuerdo de las Entidades locales por motivos
de legalidad, tal y como explica Eloisa CARBONELL PORRAS, «Articulo 65», en Manuel REsoLLO PuiG (dir.) y
Manuel 1zQUIERDO CARRASCO (coord.), Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, Tomo 11,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, en especial, pp. 1557-1564, con abundancia de citas jurisprudenciales.

" Por un lado, el art. 63.1.a) LRBRL dispone que «Junto a los sujetos legitimados en el régimen
general del proceso contencioso-administrativo podran impugnar los actos y acuerdos de las Entidades
locales que incurran en infraccién del ordenamiento juridico: a) La Administraciéon del Estado y de las Co-
munidades Auténomas, en los casos y términos previstos en este Capitulo». Por su parte, el art. 214.1 ROF
senala que «La Administracién del Estado y las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus respectivas
competencias, estan legitimadas para impugnar los actos y acuerdos de las entidades locales que incurran
en infraccién del ordenamiento juridico, en los casos y en los términos previstos en el articulo 65 de la Ley
7/1985, de 2 de abril».

""" Los arts. 19.1.c) y d) LJCA atribuyen legitimacién a la Administracién del Estado y a la Admi-
nistracién de las Comunidades Auténomas para impugnar los actos y disposiciones de las Entidades locales
«de conformidad con lo dispuesto en la legislaciéon de régimen local».

2 En relacién con el alcance de ambos articulos y su delimitacién respecto al supuesto contem-
plado en el art. 65 LRBRL, vid. los exhaustivos analisis de Eloisa CARBONELL PORRAS, «Articulo 66» y
«Articulo 67» en Manuel ResoLLO PuiG (dir.) y Manuel 1zQUIERDO CARRASCO (coord.), Comentarios a la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local, cit., pp. 1577-1591 y 1593-1607.
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estos supuestos en los que puede operar el art. 106 LPAC, de conformidad con el cual
el administrado podria solicitar de la Administracion la revision de oficio de los actos
que no hubieran sido recurridos en plazo cuando se encontrasen viciados de nulidad
de pleno derecho.

Tal y como se indicé mas atras, y frente a lo sostenido en épocas anteriores, la
solicitud de revisiéon de oficio no es una mera peticién que dirige el administrado a la
Administracion autora del acto, sino una verdadera «accion de nulidad» plenamente
tutelable por los jueces y tribunales. Es decir, el ordenamiento juridico reconoce el de-
recho de los administrados a que la Administracién autora del acto admita, tramite y
resuclva, en el sentido que corresponda, su solicitud de revision'®. Como es facilmente
comprensible, la Administraciéon del Estado o de las Comunidades Autébnomas pue-
den estar tentadas de acudir a la via del art. 106 LPAC cuando también ellas hayan
dejado correr los plazos para impugnar los actos de las Entidades locales.

Ahora bien, como también se indicé mas atras, la accion de nulidad consagrada
en el art. 106.1 LPAC no se reconoce a todos los administrados, sino, mas limitada-
mente, a quienes ostenten un derecho subjetivo o un interés legitimo. La diccion del
art. 106.1 LPCAP no admite dudas al respecto, por cuanto se refiere expresamente a
la revision de oficio «a solicitud de interesado», lo que remite a los titulares de derechos
subjetivos o intereses legitimos afectados por el acto impugnado, de conformidad con
lo previsto en el art. 4 LPAC, pero no a quienes ostenten un simple interés.

Las tnicas excepciones vendrian determinadas, quiza, por la categoria de acto
Inexistente (aunque en estos supuestos ni siquiera seria necesaria la revision de oficio,
pudiendo ser tales actos desconocidos, sin mas) y por los supuestos de accién popu-
lar', si bien en este Gltimo caso también podrian existir restricciones'. En todos los
demas supuestos, seria necesario contar con un derecho subjetivo o un interés legitimo

% De este modo, contra la resolucién de inadmision (o contra la falta de resolucién) cabra recurso,

tanto en via administrativa (art. 112.1 LPAC) como en via contencioso-administrativa (art. 25.1 LJCA). En
relacién con el alcance del control judicial en estos casos y el posible contenido de la resoluciéon que ponga
fin al proceso judicial, BUENO ARMIjO, Antonio (2016): 395-396.

" Asi ocurriria, por ejemplo, con la accién publica en materia de costas, patrimonio histérico o
urbanismo, esta Gltima consagrada actualmente en el art. 62.1 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitaciéon Urbana (Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre): «Sera publica la accién para
exigir ante los drganos administrativos y los Tribunales Contencioso-Administrativos la observancia de la legisla-
ci6n y demas instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica».

> CorDON MORENO, Faustino (2013): 98, recuerda que el Dictamen del Consejo de Estado n°
2124/1994, de 7 de diciembre, negd que la acciéon popular atribuyera la legitimacion suficiente para solici-
tar la revisioén de oficio. Asimismo, los tribunales niegan que las Administraciones de control puedan ejercer
la accién popular contra los actos locales dictados en sectores en los que dicha accién existe, dado que
entienden que, para estos supuestos, las Administraciones deben acudir al mecanismo del art. 65 LRBRL.
ResoLLo PuiG, Manuel (2010): 477; CARBONELL PORRAS, Eloisa (2007): 1568; Maria Dolores REGo BLanco,
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afectados, sin que resulte suficiente el simple interés en la revision. Y esta exigencia
resulta predicable tanto cuando el solicitante es un ciudadano como cuando el soli-
citante es otra Administraciéon publica. Incluso cuando sea una Administracion de
control la que solicite la revision de oficio a la Administracion tutelada.

Sentado lo anterior, importa destacar ya algunas diferencias esenciales entre el
art. 65 LRBRL y el art. 106.1 LPAC. El art. 65 LRBRL no exige que el acto de la
Entidad local impugnado sea nulo de pleno derecho ni que afecte a un interés legiti-
mo o derecho subjetivo de la Administracién impugnante, pero si somete el ejercicio
de la accién a los plazos marcados por el propio art. 65 LRBRL y la LJCA. Casi de
manera inversa, el art. 106.1 LPAC si exige que el acto de la Entidad local impugnado
sea nulo de pleno derecho y que afecte a un interés legitimo o derecho subjetivo de la
Administracién impugnante, pero no somete a plazo alguno el ejercicio de la acciéon
de nulidad, que podra utilizarse «en cualquier momento». Lo que el ordenamiento
juridico no ha previsto, de ningtin modo, es la posibilidad de que las Administraciones
del Estado o de las Comunidades Auténomas gocen, al mismo tiempo, de legitimacion
general para impugnar cualquier acto de las Entidades locales y de un plazo ilimitado
de tiempo para proceder a dicha impugnacion.

Sin embargo, esta ultima ha sido, justamente, la pretension de la Junta de An-
dalucia en un amplisimo nimero de casos. No se trata, desde luego, de la Gnica Ad-
ministraciéon autonémica que ha utilizado esta via'®. Sin embargo, su situacién no
tiene parangén: a partir de un simple repaso a la jurisprudencia que esta conducta
ha generado, se colige la pasmosa habitualidad con que la Junta de Andalucia ha
ejercido la accion de nulidad del art. 106.1 LPAC contra actos (y, en ocasiones, incluso
disposiciones) de las Entidades locales andaluzas, sin contar mas que con un simple
interés en la legalidad de tales actuaciones y tras haber dejado expirar, sobradamente,
los plazos para dirigirles el requerimiento al que hace referencia el art. 65.1 LRBRL o
para interponer el correspondiente recurso contencioso-administrativo ante los 6rga-
nos judiciales competentes'”.

La accion popular en el Derecho Administrativo y, en especial, en el Urbanistico, Instituto Andaluz de Administracién
Publica, Sevilla, 2005, p. 212.

' Aunque no muy frecuentes, es posible rastrear en la jurisprudencia reciente supuestos similares
en otras Comunidades Auténomas, fundamentalmente en Cataluna [STS] de Catalufia de 26 de septiem-
bre de 2014 (recurso n® 129/2013), Ayuntamiento de El Perell6] y Galicia [STS] de Galicia de 14 de no-
viembre de 2013 (recurso n® 4342/2013), Ayuntamiento de Barreiros; STS] de Galicia de 12 de febrero de
2015 (recurso n” 4461/2013), Concello de Fisterra].

7 En las sentencias dictadas solo en los dos Gltimos afios por el Tribunal de Justicia de Andalucia
es posible encontrar noticia de alrededor de treinta solicitudes de revisién de oficio de acuerdos municipales
(generalmente de concesién de licencias de obras o de primera ocupacién) presentadas cuando ya habian
pasado hasta tres y cuatro afios de su adopcién vy dirigidas, entre otros, a los Ayuntamientos de Coémpeta

[STSJ de Andalucia/Malaga de 14 de octubre de 2014 (recurso n® 692/2011)], Nivar [STJS de Andalucia/
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III. UNA EXTRAORDINARIA HISTORIA DE CONFUSIONES Y
MALENTENDIDOS: LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LOS
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA FAVORABLES A
ADMITIR LA LEGITIMACION AUTONOMICA PARA SOLICI-
TAR LA REVISION DE OFICIO

Hasta el afio 2010, momento en el que se produce el primer pronunciamiento
del Tribunal Supremo sobre la cuestion, el principal debate sobre si las Administracio-
nes autonémicas podian acudir a la via del art. 102.1 LRJPAC (actual art. 106 LPAC)
para solicitar la revisiéon de oficio de los actos dictados por las Entidades locales se
sustanci6 ante los Tribunales Superiores de Justicia. A lo largo de una década, estos
elaboraron una jurisprudencia constante y homogénea, centrada en el ambito urba-
nistico y favorable a las pretensiones de la Administracién autonémica.

Salvo error, la primera sentencia que afirmoé la legitimaciéon de la Administra-
ci6n de una Comunidad Auténoma para instar la revisiéon de oficio de oficio del acuer-
do adoptado por una Entidad local fue la STSJ de Catalufia de 25 de octubre de 2001
(recurso n° 137/2001). En los hechos, la Generalidad de Catalufia habia solicitado al
Ayuntamiento de Sant Pere de Torell6 la revision de oficio de una licencia, dictada
mas de un aflo antes, que autorizaba la construccion de una nave de uso forestal. Ante
la inactividad del Ayuntamiento autor del acto por mas de tres meses, la Generalidad
entendié que se habia producido el silencio administrativo negativo y procedié a im-
pugnarlo en via contencioso-administrativa. El Juzgado de lo contencioso-administra-
tivo que conoci6 del recurso en primera instancia decidié su inadmisiéon por extem-
poraneo, al entender que la Administracién autonémica no podia instar la revision
de oficio y que la solicitud que habia dirigido al Ayuntamiento debia entenderse que
constituia el requerimiento potestativo al que hace referencia el art. 65.1 LRBRL. En
consecuencia, el plazo de dos meses para interponer recurso contencioso-administra-

Granada de 16 de febrero de 2015 (recurso n® 2064/2008)], Almufécar [SST]S de Andalucia/Granada
de 17 de noviembre de 2014, 2 de febrero, 1 de junio, 20 de julio y 26 de octubre de 2015 y 26 de febrero
de 2016 (recursos n° 2068/2008, 1054/2008, 1467/2010, 213/2013, 599/2012 y 56/2015)], Roquetas de
Mar [ST]JS de Andalucia/Granada de 22 de junio de 2015 (recurso n® 697/2013)], Zurgena [SST]JS de
Andalucia/Granada de 9 de marzo y 4 de mayo de 2015 (recursos n° 79/2010 y 249/2012)], Cuevas de
Almanzora [ST]JS de Andalucia/Granada de 9 de febrero y de 6 de abril de 2015 (recursos n® 1814/2008
y 1407/2010)], Partaloa [STJS de Andalucia/Granada de 20 de octubre de 2014 (recurso n® 885/2008)],
Cadiar [ST]S de Andalucia/Granada de 13 de julio de 2015 (recurso n” 285/2013)], Sayalonga [STS] de
Andalucia/Malaga de 5 de febrero de 2016 (recurso n® 1445/2014)], Carataunas [ST]S de Andalucia/
Granada de 20 de abril de 2015 (recurso n® 1207/2010)], La Guardia [ST]JS de Andalucia/Granada de
18 de mayo de 2015 (recurso n® 985/2012)], fllora [STJS de Andalucia/Granada de 30 de marzo de
2015 (recurso n® 957/2010)], Adra [ST]JS de Andalucia/Granada de 14 de diciembre de 2015 (recurso n”
424/2014)], Cantoria [SSTJS de Andalucia/Granada de 11 y 18 de mayo de 2015 (recursos n® 828/2012
y 1118/2012)] o Fines [ST]S de Andalucia/Granada de 14 de marzo de 2016 (recurso n® 229/2015)].
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tivo por parte de la Generalidad habria comenzado a correr transcurrido un mes des-
de el requerimiento, en lugar de los tres meses que esperé. Recurrida en apelacion la
sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufla estim6 el recurso y, por cuanto
aqui importa ahora, afirmé que la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de
Catalunia estaba legitimada para solicitar la revisién de oficio de la licencia.

El razonamiento que llevé a la sentencia a alcanzar la anterior conclusion se
basaba, exclusivamente, en una interpretacion bastante discutible de la normativa
urbanistica catalana vigente en ese momento y que, a su vez, se remitia a la regulacion
sobre revision de oficio de la LPA de 1958. De acuerdo con el art. 258.1 del Decreto
Legislativo 1/1990, por el que se aprobaba el texto refundido de los textos legales
vigentes en Catalufia en materia urbanistica,

«LLas licencias u 6rdenes de ejecucién cuyo contenido constituya al-
guna de las infracciones urbanisticas graves definidas en esta ley deberan
de ser revisadas dentro de los cuatro anos desde la fecha de su expediciéon
por la Corporaciéon municipal que las otorgé a través de alguno de los pro-
cedimientos del articulo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo,

bien de oficio o a instancia del Consejero de Politica Territorial y Obras
Pablicas (...)».

El art. 110 LPA (a diferencia de lo que finalmente se estableceria en el art. 103
LRJPAC tras la reforma de la Ley 4/1999) admitia la revision de oficio de actos anu-
lables, a los que va referido el articulo transcrito. Lo que no preveia, de ningiin modo,
era que dicha revision de oficio de actos anulables pudiera producirse a solicitud de
interesado, por lo que el art. 258.1 del Decreto Legislativo 1/1990 en ningan caso
podia prever que el Consejero de Politica Territorial y Obras Puablicas tuviera una
accién para iniciar el procedimiento de revision. Mucho mas modestamente, y como
literalmente recogia el articulo transcrito, la Administracién autonémica solo podia
«instar», es decir, incitar a la Corporacion local autora del acto a proceder a su revi-
si6n. Nada mas.

Sin embargo, la sentencia se dicta cuando ya se encontraba derogada la LPA v,
por tanto, cuando el antiguo art. 110 LPA habia sido sustituido por el art. 103 LR-
JPAC. La redacciéon originaria de este precepto, posteriormente modificada por la
Ley 4/1999, permitia a la Administraciéon autora de un acto anulable proceder a su
revision de oficio cuando este infringiera «gravemente normas de rango legal o regla-
mentario» y, como novedad, preveia también que la revision de oficio se produjera «a
Iniciativa propia o a solicitud del interesado».

Para ser respetuosa con ese art. 103 LRJPAC, la sentencia deberia haber afir-
mado el caracter de interesada de la Administracién autonémica vy, por tanto, la posi-
bilidad de que solicitara la revision de oficio «a solicitud de interesado» prevista en el
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precepto. Sin embargo, la sentencia no llega a afirmar que la Administraciéon tenga el
caracter de «interesada» e incluso, mas bien, lo niega. En lugar de ello, y de manera
un tanto criptica, descubre una tercera via entre revisiéon de oficio y revision a solici-
tud de interesado. Segun la sentencia, la posibilidad de «instar», reconocida en el art.
258.1 del Decreto Legislativo 1/1990, obligaria, también, a la revision de oficio del
acto impugnado vy, en caso de no hacerse por la entidad local, permitiria el acceso a la
jurisdiccién contencioso-administrativa:

«cuando de lo que se trata es de privar de efectos y hacer desaparecer
del mundo juridico el titulo habilitante consistente en una licencia de la
naturaleza que se ha expuesto por la via de la revisiéon de oficio, mas alla de
los estrictos términos del articulo 103 de la Ley 30/1992 -que habilita a la
propia Administraciéon autora del acto y a los interesados-, habra que con-
venir que la actuacion de la Administracion Autonémica no solo no que-
da diluida en la mera conceptuacion de interesado en términos generales
sino que resulta expresa y expresivamente destacada y resaltada (...) en el
mvocado articulo 258 del Decreto Legislativo 1/1990, para la debida con-
secucion de los fines, objetivos y funciones urbanisticos de rigor, sin merma
sino en claro reconocimiento del principio de autonomia local, al ser ante
el ente local correspondiente donde la Administraciéon Autonémica debe
mnstar la revision de oficio correspondiente para, en su caso, finalmente
acceder a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa».

«De todo ello y sin perjuicio de otras posibilidades o vias, cabe inferir
el perfecto ajuste a Derecho de la solicitud efectuada de revisiéon de oficio
ante la Administracién Municipal (...) -con cobertura sobrada en el reite-
radamente invocado articulo 258 del Decreto Legislativo 1/1990- y ya en
la via del articulo 103 de la Ley 30/1992».

Sin perjuicio de lo que mas adelante se dira sobre el alcance que puede tener esta
potestad de «instar» la revision de oficio de otra Administracion, entendida como una
forma de mera denuncia, importa ahora destacar dos elementos del razonamiento de la
STSJ de Catalufia de 25 de octubre de 2001 (recurso n° 137/2001) objeto de analisis:

- en primer lugar, toda la construccion se basa en la remision del art. 258.1 del
Decreto Legislativo 1/1990 al art. 110 LPA; articulo que ya habia sido sustituido por
el art. 103 LRJPAC;

- en segundo lugar, en ningin momento se afirma que la Administraciéon auto-
némica tenga el caracter de interesada para solicitar una revisién de oficio.

Esta discutible jurisprudencia debia haber terminado con la reforma operada
en la LRJPAC por parte de la Ley 4/1999. En efecto, como se ha recordado mas
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atras, el art. 103 LRJPAC (actual art. 107 LPAC) admitia en su redaccioén originaria
la revision de oficio del acto anulable que infringiera «gravemente normas de rango
legal o reglamentario». Sin embargo, a partir de la modificacién introducida por la
Ley 4/1999, desapareci6 la revision de oficio de los actos anulables, siendo sustituida
para todos los casos por el régimen de impugnacién ante los érganos de lo conten-
closo-administrativo, previa declaracion de lesividad. La revision de oficio quedd asi
reservada al supuesto de actos nulos de pleno derecho recogido en el art. 102 LRJPAC
(actual art. 106 LPAC), al que en ningtn caso hacia referencia el art. 258.1 del Decre-
to Legislativo 171990 (que, insistimos, se referia al art. 110 LPA)'®. Por consiguiente,
esta modificaciéon impedia seguir usando el art. 258.1 del Decreto Legislativo 1/1990
como base para afirmar la legitimacién de la Administracién autonémica para exigir
la revision de oficio de los actos de las Entidades locales.

Sin embargo, de manera sorprendente y sin justificaciéon alguna, la STSJ de
Catalufia de 15 de mayo de 2003 (recurso n° 223/2002), dictada en relacién con un
supuesto sustancialmente idéntico'?, dice asumir «integramente» la doctrina de la ya

analizada STS]JS de 25 de octubre de 2001 (recurso n® 137/2001) y concluye que

«la solicitud de revision de oficio efectuada ante el Ayuntamiento el
7-8-2000 tiene plena cobertura en el art. 258 [Decreto Legislativo 1/1990]
(...),yaenlaviadelart. 102 de la Ley 30/1992 de 26-11, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, en la redaccién dada por la Ley 4/1999».

La sentencia no entra a analizar en ningn momento el art. 102 LRJPAC, ni si
la Administracién autonémica puede considerarse «interesada» a efectos de solicitar
la revision de oficio. Simplemente se remite a la sentencia anterior y sustituye las refe-
rencias al art. 103 LRJPAC por las nuevas referencias al art. 102 LRJPAC.

Todo parece un gran malentendido sobre la base de una interpretacion erréonea
previa. Y, lo que es peor, esta jurisprudencia se repite acriticamente en toda una serie
de sentencias posteriores que empiezan a considerar, sin mas base que el citado pro-
nunciamiento, que la Administracion esta amparada por el art. 102 LRJPAC:

'8 En efecto, el antecedente inmediato del art. 102 LRJPAC (actual art. 106 LPAC), era el art.
109 LPA, que establecia que «La Administracién podré en cualquier momento, de oficio o a instancia del
interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado, declarar la nulidad de los actos enumerados
en el articulo cuarenta y siete», en el que se enumeraban los actos nulos de pleno derecho.

9 En el caso de la STSJ de Catalufia de 15 de mayo de 2003 (recurso n® 223/2002), el Ayunta-
miento de Malgrat de Mar concedié una licencia de obra con fecha de 23/09/1999. Posteriormente, la
Generalidad de Catalufia presenté una solicitud, con fecha de 07/08/2000, para que se procediera a la
revision de oficio de dicha licencia de conformidad con lo previsto en el art. 102.1 LRJPAC.
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- STSJ de Cataluna de 29 de octubre de 2003 (recurso n° 61/2003), Ayunta-

miento de Gerona?’;

- STJS de Cataluna de 10 de junio de 2004 (recurso n° 241/2003), Ayuntamien-
to de Sant Just Desvern;

- STSJ de Catalufia de 16 de septiembre de 2004 (recurso n® 262/2003), Ayun-
tamiento de La Garriga;

- STS]J de Catalufia de 22 de septiembre de 2005 (recurso n® 167/2005), Ayun-
tamiento de Vilanova d’Escornalbou;

- STSJ de Catalufia de 8 de noviembre de 2006 (recurso n° 582/2003), Ayun-
tamiento de Planoles (en relacion con la aprobacién de una modificacién de estudio
de detalle);

- STJS de Catalufia de 7 de febrero de 2008 (recurso n® 400/2004), Ayunta-
miento de I’Ampolla (en relaciéon con la aprobaciéon de una modificacién de estudio

de detalle)

Pero la relevancia de esta jurisprudencia no se agota aqui. A pesar de sus defec-
tos congénitos, su éxito es tal que sera reproducida por otros Tribunales Superiores de
Justicia, con o sin mencion expresa a ella. De este modo, simplemente se sustituyen las
referencias a la normativa urbanistica catalana por referencias a la normativa urbanis-
tica autonémica correspondiente.

Asi ocurre con la STSJ de Galicia de 19 de octubre de 2006 (recurso n’
4275/2004). En los hechos, 1a Junta de Galicia requiri6 al Ayuntamiento de A Guarda
para que procediera a la revisiéon de oficio de varias licencias, tomando como base el
art. 102 LRJPAC. El Ayuntamiento negaba la legitimacion de la Administracién au-
tonémica por considerar que no existia otra via para que esta Administracién pudiera
obtener la anulacién de una licencia municipal que la sefialada en los articulos 65 y 66
de la LRBRL. Sin embargo, la sentencia considera que la Junta de Galicia acudié co-

2 A fuer de ser precisos, esta sentencia no coincide exactamente con la STSJ de Catalufia de 15 de

mayo de 2003 (recurso n” 223/2002), a la que no cita, pero sus argumentos si son plenamente coincidentes.
Afirma esta sentencia en su FJ 1°, refiriéndose a la revision de oficio del art. 102.1 LRPAC, que «si en algu-
nos casos tal declaracién se ha realizado respecto de simples particulares, no existe razén alguna por la cual
deba la Administracion Autonémica considerarse a los efectos con menor derecho, méas cuando, hallan-
donos en materia urbanistica, y en el ambito geografico de Cataluna (...) su propio articulo 258.1 impone
en todo caso que las licencias u 6rdenes de ejecucién cuyo contenido constituya alguna de las infracciones
urbanisticas graves en él definidas sean revisadas dentro de los cuatro anos desde la fecha de su expedicion
por la Corporaciéon Municipal que las otorgd a través de alguno de los procedimientos prevenidos en el
articulo 103 de la Ley 30/1.992 , bien de oficio o a instancia del Consejero de Politica Territorial y Obras
Publicas». Esta sentencia es objeto expreso del comentario de REpoLLO Puig, Manuel (2010): 455-457.
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rrectamente a la «solicitud de revision de la licencia, solicitud que cualquier interesado
puede formular a la Administracién de acuerdo con lo previsto en el articulo 102 de la
Ley 30/92, y la Xunta de Galicia al Alcalde, segtn lo previsto en los articulos 180.2 y
179 de la Ley del Suelo de Galicia». Los articulos de la Ley del Suelo de Galicia citados
son practicamente idénticos a los recogidos en el Decreto Legislativol /1990 catalan,
cuya erronea interpretacion sirvi6 de base, como vimos, a la admision de la legitimacion
de la Administracion catalana para solicitar la revisién de oficio?’. Es decir, en ningan
momento atribuyen la condicién de interesada a la Administracién autonémica gallega
sino que, mucho mas modestamente, prevén que el 6rgano autonémico competente
pueda instar a la Entidad local autora del acto a que proceda a su revision de oficio.

Sin embargo, también esta sentencia es tomada como modelo y repetida en sus
mismos términos por otros pronunciamientos posteriores, que la asumen sin cuestionarla:

- SSTSJ de Galicia de 29 de abril, 6 de mayo, 23 de septiembre y 25 de noviem-
bre de 2010 (recursos n° 4816/2008, 433072008, 4602/2009 y 4600/2009, respecti-
vamente), todas ellas referidas al Ayuntamiento de Fisterra;

- STJS de Galicia de 24 de junio de 2010 (recurso n° 4505/2008), Ayuntamiento
de A Guarda.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de Andalucia/Malaga tomara abiertamente
como base la jurisprudencia elaborada por el Tribunal de Justicia de Cataluna, citan-
dola de manera expresa, para afirmar que la Administracién andaluza se encuentra
también legitimada para solicitar la revision de oficio de los actos adoptados por las
Entidades locales andaluzas. La recepcion de dicha jurisprudencia se produce en la
STSJ de Andalucia/Malaga de 1 de octubre de 2008 (recurso n” 2227/2007), recaida
sobre un asunto muy similar a todos los que resuelven las sentencias ya comentadas.
En este caso, la Junta de Andalucia habia solicitado al Ayuntamiento de Gaucin que
procediera a la revisiéon de oficio del acuerdo que aprobaba un proyecto de actuacion
para la construccién de una vivienda unifamiliar en suelo urbanizable. Nuevamente,
el Ayuntamiento requerido inadmiti6 la solicitud al entender que no cabe un plantea-
miento revisor de una actuacion urbanistica por la Administracién autonémica fuera

2 Elart. 179 de la ya derogada Ley 1/1997, de 24 de marzo, del Suelo de Galicia establecia que
«Cuando el contenido de las licencias u 6rdenes de ejecucién constituya manifiestamente alguna de las
infracciones urbanisticas graves o muy graves previstas en esta Ley, deberan ser revisadas dentro de los
cuatro anos desde la fecha de su expedicién por el Ayuntamiento que la otorgd a través de alguno de los
procedimientos de revisiéon de oficio contemplados en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre».

Por su parte, el art. 180.2 de la misma Ley, disponia que «Las licencias u 6rdenes de ejecucién que se
otorgasen con infraccién de la zonificacién o uso urbanistico de las zonas verdes, espacios libres, dotaciones,
equipamientos o suelo rustico con especial proteccién previstos en el planeamiento seran nulas de pleno
derecho. En estos casos, el Consejero de Politica Territorial, Obras Pablicas y Vivienda requerird al Alcalde
para que proceda segtn lo dispuesto en los articulos 178 y 179 anteriores».
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de los cauces de los arts. 65 a 67 LRBRL. La sentencia, sin embargo, rechazé esta
interpretacion y, como Unico fundamento, transcribi6 literalmente buena parte de la
STSJ de Catalufia de 22 de septiembre de 2005 (recurso n° 167/2005), recaida en
relacion con el Ayuntamiento de Vilanova d’Escornalbou, antes citada, limitandose a
anadir que «en la legislacién autonémica andaluza existe un precepto similar al sefia-
lado por la legislacion catalana, en concreto, el articulo 190 de la LOUA [Ley 7/2002,
de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia]».

El citado art. 190 LOUA viene a coincidir, ciertamente, con los preceptos equi-
valentes de las normativas catalana y gallega. Sin embargo, en su caso ni tan siquiera
se incluye la prevision de que el 6rgano autonémico andaluz competente pueda «ins-
tar» la revision de oficio a las Entidades locales autoras del acto. Prevision, por otra
parte, innecesaria por superflua®.

Con tan escueta argumentacion, la sentencia consider6 justificada la legitima-
cién de la Administracién autonémica para solicitar la revision de oficio del acuerdo
del Ayuntamiento y, como consecuencia, estimé el recurso interpuesto por la Junta de
Andalucia, ordenando al Ayuntamiento de Gaucin que continuara con la tramitacién
del procedimiento de revisiéon de oficio solicitado por aquella®.

A partir de esta sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Ma-
laga mantendra la misma postura una y otra vez, con reproduccion de sus mismos
fundamentos:

- STSJ de Andalucia/Malaga de 25 de febrero de 2009 (recurso n® 2684/2008),
Ayuntamiento de Competa;

- STSJ de Andalucia/Malaga de 6 de marzo de 2009 (recurso n°® 2147/2008),
Ayuntamiento de Ronda;

- STJS de Andalucia/Malaga de 4 de septiembre de 2009 (recurso n® 939/2009),
Ayuntamiento de Marbella®.

2 En concreto, el art. 190.1 LOUA establece que «Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
anterior, las licencias urbanisticas y las érdenes de ejecucién, asi como cualquier otro acto administrativo
previsto en esta Ley, cuyo contenido constituya o habilite de manera manifiesta alguna de las infracciones
urbanisticas graves o muy graves definidas en esta Ley, deberan ser objeto de revisiéon por el 6rgano compe-
tente, de conformidad con lo establecido en legislacién reguladora del régimen juridico de las Administra-
ciones publicas y del procedimiento administrativo coman».

% Esta sentencia, sin embargo, serd recurrida ante el Tribunal Supremo y dara lugar al primer
pronunciamiento del Alto Tribunal sobre esta cuestion, la STS de 29 de septiembre de 2010 (recurso n°
12/2009, ponente: FERNANDEZ VALVERDE), sobre la que volveremos en el siguiente epigrafe.

# Este Gltimo pronunciamiento cita, sin embargo, una sentencia distinta aunque enmarcada en la
misma linea jurisprudencial: la STSJ de Catalufia de 29 de octubre de 2003 (recurso n” 61/2003), Ayunta-
miento de Gerona, también analizada mas atras.
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En conclusion, entre 2001 y 2009 se sucede una nutrida serie de pronunciamien-
tos de tres Tribunales Superiores de Justicia, vinculados entre si y basados en unos
mismos argumentos, que, sin embargo, en ningtin momento justifican que la Adminis-
traciéon autonémica tenga el caracter de interesada para solicitar una revisiéon de oficio
al amparo del art. 102.1 LRJPAC (hoy art. 106 LPAC). Cada una de estas sentencias
se limita a citar a las sentencias anteriores, ignorando que la sentencia que inaugurd
la linea no se referia al art.102.1 LJRPAC, sino al art. 103 LRJPAC, y que no afirmé
en ningin momento que la Administraciéon autonémica pudiera considerarse sujeto
interesado para solicitar una revisién de oficio.

Salvo error, el tnico intento de afirmar el caracter de sujeto interesado a los efec-
tos de solicitar la revision de oficio del art. 102.1 LRJPAC se encuentra en la STS] de
Catalufia de 3 de abril de 2009 (recurso n® 268/2008), relativa a la solicitud de revision
de oficio dirigida por la Generalidad de Catalufia contra una licencia de uso y primera
ocupaciéon concedida por el Ayuntamiento de Tarragona. Esta sentencia omite toda
mencion a la anterior linea jurisprudencial y resuelve el problema de la legitimacion
de la Administracién autonémica para solicitar la revisiéon de oficio afirmando que
esta le viene concedida gracias a la accién popular propia de la materia urbanistica:

«como bien dice la Generalitat de Catalunya, esta ostenta legitima-
cibn activa para ejercitar la revisiéon de oficio de la licencia de uso y prime-
ra ocupacioén en base a la accién publica que establece el articulo 12, en
relacién con el articulo 200.2, ambos de la Ley 2/2002, de Urbanismo».

El argumento empleado no constituye una absoluta novedad®, pero lo que im-
porta destacar es que esta sentencia, que afortunadamente no encuentra continuidad
en otras posteriores, ignora la jurisprudencia constante del Tribunal Supremo que ha
rechazado que las Administraciones de control puedan ejercer la accién popular con-
tra las actuaciones de las Administraciones locales en materia urbanistica cuando han
transcurrido los plazos para que pudieran impugnarlos por la via del art. 65 LRBRIL?.

»  En realidad, las menciones a la acciéon popular en materia urbanistica se suceden desde la origi-

naria STSJ de Cataluna de 25 de octubre de 2001 (recurso n® 137/2001), si bien de manera indirecta y sin
hacer descansar sobre ella el razonamiento de estas sentencias, que suele iniciarse diciendo «sin necesidad
de abundar sobre el ejercicio de la accién publica urbanistica. . .».

% La STS de 25 de septiembre de 2002 (recurso n® 9819/1997, ponente: ENRIQUEZ SANCHO),
aclaraba que «no cabe hablar de una interpretacién integradora del articulo 65 L.B.R.L., en atencién a los
articulos 235 y 187 T.R.L.S. de modo que los plazos de impugnacioén que establece aquel precepto queden
sin efecto en materia urbanistica, hasta tal punto de prevalecer el de cuatro afios previsto en este ultimo. No
cabe aceptar este criterio, porque no se trata de integrar algiin elemento de la norma sino el de sustituir el
plazo claramente establecido en ella por otro». En este sentido, y con cita expresa de esta misma sentencia,
ReBoLLO PuiG, Manuel (2010): 477 y las autoras ya citadas en la nota 15 de este trabajo.
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IV. EL PRIMER ACERCAMIENTO DEL TRIBUNAL SUPREMO A
LA MATERIA, EN EL QUE AMAGA, PERO NO DA, Y COMPLI-
CA INNECESARIAMENTE EL DEBATE

El primer pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre esta materia tiene lugar
en 2010 y toma como base, precisamente, una de las sentencias antes referidas. En
concreto, la STS de 29 de septiembre de 2010 (recurso n°® 12/2009, ponente: FERNAN-
DEZ VALVERDE), se dicta como consecuencia del recurso de casacién en interés de la
Ley interpuesto por el Ayuntamiento de Gaucin contra la STSJ de Andalucia/Malaga
de 1 de octubre de 2008 (recurso n°® 2227/2007)%.

Como se recordara, esta sentencia, que introdujo en la jurisprudencia del TSJ
de Andalucia/Malaga la linea desarrollada por el TS] de Cataluia, estimé el recurso
presentado por la Junta de Andalucia contra la inadmision, por parte del Ayuntamien-
to de Gaucin, de una solicitud de revision de oficio dirigida contra el acuerdo de este
ultimo por el que se aprobaba un proyecto de actuacion para la construccién de una
vivienda unifamiliar en suelo urbanizable.

Contra esta sentencia, el Ayuntamiento de Gaucin interpuso recurso de casa-
ci6on en interés de la Ley proponiendo la fijacion de la siguiente doctrina legal:

«En los supuestos establecidos en los articulos 65 y 66 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, las Comunidades Auténomas no pueden impugnar
los actos y acuerdos en que se den las circunstancias en ellos previstas me-
diante la solicitud de revision de oficio de aquellos y la posterior impug-
nacién contencioso-administrativo contra la inadmisién o desestimacion
de tal solicitud, debiendo someterse la impugnacion de aquellos actos y
acuerdos, en todo caso, a las formas y plazos establecidos en los preceptos
de la citada Ley».

Sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza fijar la doctrina legal propuesta y
declara no haber lugar al recurso de casacion. Ello se debe, en buena medida, al
modo parcialmente erréneo en que la sentencia fija los términos del debate. En un
primer momento, la sentencia acierta al centrarse en analizar el ambito subjetivo de
la expresion «a solicitud de interesado» del art. 102.1 LRJPAC y, «mas en concreto, st
(...) puede incluirse, en el ambito subjetivo del mismo, no solamente a los particulares,
sino también (...) a la Comunidad Auténoma, en el supuesto de que la Administra-
ci6n de la que se pretende el inicio del procedimiento de revisiéon de oficio, se trate
de una Administraciéon local». La conclusion a la que llega la sentencia es favorable

7 En relacion con esta sentencia, véase el comentario de ResorLLo Puic, Manuel (2012): in toto,
donde se actualizan y reelaboran muchos de los argumentos ya desarrollados en REsoLLo Puic, Manuel

(2010).
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a que dentro del concepto «interesado» utilizado por el art. 102.1 LRJPAC puedan
entenderse incluidos tanto particulares como otras Administraciones publicas distintas
de la autora del acto®®.

Pero, aceptado lo anterior (que, en realidad, nadie negaba realmente), la senten-
cia se detiene en su razonamiento y no entra a resolver el verdadero conflicto: ;debe
acreditar la Administracién autonémica que solicita la revision de oficio de un acto
dictado por una Administraciéon local el estar en posesion de un derecho subjetivo o
interés legitimo que justifique su condicion de «interesada» exigido por el art. 102.1
LRJPAC? ;O le basta, por el contrario, su simple condicién de «Administracién supe-
rior» y defensora genérica de la legalidad para entender que goza de una legitimacion
general (como en el art. 65 LRBRL) y poder solicitar dicha revision?

La cuestion quedaba irresuelta y es importante insistir en ello: la STS de 29 de
septiembre de 2010 (recurso n° 12/2009, ponente: FERNANDEZ VALVERDE) en ningan
momento afirmé que la Administracién autonémica gozara de una legitimacién ge-
neral que le permitiera acudir libremente a la via del art. 102.1 LRJPAC para solicitar
la revision de oficio de actos nulos adoptados por una Administracién local o que no
debiera acreditar su condicién de «interesada» entendida en el sentido del art. 31

LRJPAC (actual art. 4 LPAC).

Por lo demas, la principal critica a esta sentencia no debe dirigirse a que dejé
escapar la oportunidad de entrar y resolver el fondo del debate, sino al hecho de que
parecié admitir la revisiéon de oficio, a solicitud de interesado, no solo de actos sino
también de reglamentos. Y ello a pesar de que la revision de oficio de estos ultimos
no se regulaba en el art. 102.1 LRJPAC (actual art. 106.1 LPAC), sino en el art. 102.2
LRJPAC (actual art. 106.2 LPAC), en el que de ningtiin modo se admitia la revisiéon
a solicitud de interesado.

En particular, la aparente admision de esta revision de oficio de reglamentos
«a solicitud de interesado» se deducia de dos elementos distintos. Por un lado, debe
recordarse que el objeto del asunto era la solicitud, por parte de la Junta de Anda-

% Los razonamientos seguidos por la sentencia para llegar a esta conclusién no son un dechado de

claridad, dado que a lo largo del Fundamento Juridico 4° parece sostenerse, sucesivamente, que el concepto
de «interesado» del art. 31 LRJPAC (actual art. 4 LPAC) se aplica y no se aplica a las Administraciones pa-
blicas y que la impugnacién de actos locales por parte de las Administraciones superiores puede y no puede
hacerse solo por las vias ofrecidas por la LRBRL. En tltima instancia, el argumento que sirve a la sentencia
para justificar que las Administraciones publicas puedan solicitarse mutuamente la revisiéon de oficio de sus
actos (es decir, que puedan entenderse incluidas en el concepto de «interesado» del art. 102.1 LRJPAC) es
que «el legislador ha excluido en este tipo de conflictos [interadministrativos| los recursos administrativos,
pero no la solicitud de revisién de oficio, como podia haber hecho, de una forma expresa», por lo que, en
sentido contrario, esta posibilidad debe entenderse admitida. En el Fundamento Juridico 5°, asimismo, se
rechaza que esta posibilidad pueda suponer una vulneracién de la autonomia local.
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lucia, de que el Ayuntamiento de Gaucin revisara la aprobacién de un proyecto de
actuacion para la construcciéon de una vivienda unifamiliar en suelo urbanizable;
proyecto de actuacién que en realidad tenia naturaleza normativa®. En consecuen-
cia, al afirmar la «adecuada utilizacién por parte de la Junta de Andalucia del pro-
cedimiento de revision de oficio prevenido en el citado articulo 102 de la LRJPAC»,
la sentencia estaba admitiendo, tal vez sin ser plenamente consciente, la revision de
oficio a solicitud de interesado de una norma reglamentaria. Por otro lado, una des-
afortunada redaccién de otro pasaje de la misma sentencia parecia admitir, ahora
expresamente, que la Administracién autonémica podia instar la revisiéon de oficio
de los reglamentos de las Administraciones locales™.

De manera completamente innecesaria se abria, por tanto, un nuevo
debate sobre un punto que parecia absolutamente claro tanto en la ley como en
la jurisprudencia® y que atn generaria ciertas ambigtiedades en la jurisprudencia
posterior del Tribunal Supremo®. La situacién de ambigiedad, de hecho, no
concluy6 hasta que, casi cinco afios después, el Alto Tribunal se desdijo expresamente

2 Asi lo han sefialado en la doctrina, entre otros, Mariano LOPEZ BENITEZ, «Ordenaciéon urbanis-

tica y derecho de propiedad», en Manuel REBOLLO PUIG (coord.), Derecho urbanistico y ordenacion del territorio en
Andalucia, Tustel, Madrid, 2007, pp. 326-327, o el propio REsoLLO PuiG, Manuel (2012): 2021.

% Al final del Fundamento Juridico 4° la sentencia afirma que «la Administracién autonémica
esta legitimada en los dos apartados del 102 (actos administrativos y disposiciones generales) y puede instar,
como interesada, de las Administraciones que integran la Administracién Local, el inicio del procedimiento
de revisién de oficio de los actos administrativos y -con exclusividad- de las disposiciones generales».

31 El tenor de la ley es claro y la doctrina ha sido unanime en su interpretacién: solo la Adminis-
tracién autora del reglamento puede iniciar el procedimiento de revisién de oficio. Asi se deduce de una
simple interpretacion sistematica de los arts. 106.1 y 106.2 LPAC: mientras el primero comienza indicando
«Las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado (...)» el
segundo se limita a decir «Asimismo, en cualquier momento, las Administraciones Publicas de oficio (...)».
Se trata, ademas, de una opcién legislativa coherente con la prohibicién de que los administrados puedan
interponer recursos en via administrativa contra las disposiciones administrativas de caracter general (art.
112.3 LPCAP). Sobre todo ello, BuENO ArRMIO, Antonio (2016): 397.

Del mismo modo, la jurisprudencia del TS también habia rechazado tajantemente hasta ese mo-
mento la posibilidad de que el procedimiento de revisién de oficio de normas administrativas pudiera
iniciarse a solicitud de interesado. Cfr., entre otras muchas: SSTS de 16 de noviembre de 2006 (recurso
n° 4014/2003, ponente: PECES MORATE) y de 25 de mayo de 2010 (recurso n® 2687/2010, ponente: PECES
MORATE).

2 Algunos pronunciamientos posteriores a esta desconcertante STS de 29 de septiembre de 2010
(recurso n® 12/2009, ponente: FERNANDEZ VALVERDE) recogieron literalmente el equivoco parrafo transcrito
en la nota 30 de este trabajo, sin aclarar su contenido, como la STS de 24 de marzo de 2011 (recurso n°
1548/2007, ponente: FERNANDEZ VALVERDE). Otros pronunciamientos, refiriéndose también expresamente
a la innovacién contenida en la citada sentencia, se mostraron algo ambiguos y ni afirmaron ni rechazaron
lo sostenido en ella (aunque el hecho de no afirmarlo podia ser también indicativo de que debi6 tratarse de
un error), negandose de manera expresa a pronunciarse sobre ello. Es el caso de las SST'S de 11 de octubre
de 2012 (recurso n® 387172010, ponente: Carvo Rojas), de 11 de abril de 2013 (recurso n® 598/2011,
ponente: CALVO Rojas) y de 17 de abril de 2013 (recurso n”: 5548/2011, ponente: FERNANDEZ VALVERDE).
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de lo contenido en esta sentencia y confirmé, nuevamente, que el art. 106.2 LPAC
no permite iniciar el procedimiento de revisiéon de oficio de normas administrativas
a solicitud de interesado®.

En cualquier caso, y por cuanto afecta al objeto de este trabajo, la principal con-
secuencia de la STS de 29 de septiembre de 2010 (recurso n° 12/2009, ponente: FER-
NANDEZ VALVERDE) fue que seria empleada para reforzar su posicion por los Tribunales
Superiores de Justicia que venian reconociendo la legitimacion de la Administracion
autonémica para solicitar la revision de oficio de los actos de las Entidades locales.

Asi ocurrira, destacadamente, con el TSJ de Andalucia/Malaga, que reprodu-
cira extensamente esta sentencia en los siguientes pronunciamientos que se vera obli-
gado a emitir en relacién con supuestos similares, completando, y no sustituyendo,
su anterior linea argumental®. Como novedad, también el T'SJ de Andalucia/Sevilla
se sumard a esta misma linea®™. Los demas Tribunales Superiores de Justicia, por su
parte, se limitan sencillamente a mantener y repetir sus jurisprudencias previas, sin
considerar necesario acudir a este pronunciamiento del Tribunal Supremo (TS] de

#  La aclaracion definitiva se produjo en la STS de 21 de mayo de 2015 (recurso n® 3004/2012,
ponente: DE ORO-PULIDO LOPEZ). En los hechos, la Junta de Andalucia habia solicitado la revisién de oficio
de un acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Ayamonte por el que se aprobaba definitivamente un estudio
de detalle. El Ayuntamiento inadmitié la solicitud al entender que el art. 102.2 LRJPAC no permitia la
revisiéon de oficio de normas administrativas a solicitud de interesado y la Junta de Andalucia recurri6 la
inadmisién alegando, precisamente, que esta posibilidad habia sido aceptada por la tan citada STS de 29
de septiembre de 2010. Obligado a pronunciarse abiertamente sobre lo que se resolvi6 en esa sentencia, el
Tribunal Supremo se limita ahora a indicar que «las consideraciones que en aquella se contienen en orden
ala legitimacién de la Administracién Auténoma para pedir la revision de oficio de normas reglamentarias
locales no constituye la ratio decidendi del fallo de la sentencia, sino un simple obuter dicta» y reproduce su juris-
prudencia previa y constante en la que siempre se habia rechazado esta posibilidad (EJ 3°). La sentencia pasa
de puntillas, eso si, sobre el dato insoslayable de que la ST'S de 29 de septiembre de 2010, de hecho, admiti6
la revisién de oficio de una norma reglamentaria local a solicitud de una Administracién autonémica.

* Cfr,, muy especialmente, la STSJ de Andalucia/Mélaga de 14 de octubre de 2014 (recurso n°
692/2011), en relacion con un proyecto de actuacion aprobado por el Pleno del Ayuntamiento de Competa;
la STSJ de Andalucia/Malaga de 30 de diciembre de 2014 (recurso n® 1114/2012), relativo a un proyecto
de actuacién aprobado por el Pleno del Ayuntamiento de Sayalonga; o la STS] de Andalucia/Malaga de 5
de febrero de 2016 (recurso n” 1445/2004), relativa a otro proyecto de actuacion aprobado también por el
Pleno de este altimo Ayuntamiento.

#  STSJ de Andalucia/Sevilla de 26 de noviembre de 2010 (recurso n” 679/2008), que, con muy
discutible técnica, se limita a copiar integramente la sentencia del Tribunal Supremo, marcando en negrita
«aquello que resulta fundamental para la resoluciéon del presente» y a afiadir, después de la transcripcion:
«Y, de conformidad con lo que el T'S sefiala, el presente recurso de apelacién ha de ser estimado», con lo
que cierra la sentencia, sin hacer ni una sola referencia a los hechos del caso enjuiciado.
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Galicia®) o, en ocasiones, sin ni siquiera aportar un razonamiento especifico (T'S] de
Cataluna®).

V. LA INESPERADA APARICIQN DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE ANDALUCIA/GRANADA Y SU NEGATIVA
A ACEPTAR LA LEGITIMACION GENERAL DE LA ADMINIS-
TRACION AUTONOMICA PARA SOLICITAR LA REVISION
DE OFICIO

Recapitulemos. A la altura de septiembre de 2010, varias Administraciones au-
tonoémicas estaban haciendo uso de la via del art. 102.1 LRJPAC para solicitar la
revision de oficio de actos (e incluso reglamentos) adoptados por las Administraciones
locales, aun sin contar con el cardcter de «interesadas» exigido por el precepto. Coon
estas solicitudes de revisiéon, las Administraciones autonémicas evitaban que la supe-
racion de los plazos impuestos por los arts. 65 LRBRL y 44 y 46.6 LJCA les impidiese
actuar contra tales actos. Los Tribunales Superiores de Justicia que habian conocido
del asunto se habian pronunciado favorablemente a los intereses de las Administracio-
nes autonémicas, si bien para ello habian tenido que desarrollar una jurisprudencia
basada en premisas erréneas, pero repetida y compartida hasta quedar ampliamente
consolidada. Finalmente, en la primera ocasion en que pudo conocer de esta contro-
versia, el Tribunal Supremo, en un desafortunado pronunciamiento, reconocié que
las Administraciones autonémicas podian solicitar la revision de oficio prevista en
el art. 102.1 LJRPAC, «como cualquier interesado», pero no llegd a aclarar si, a tal
efecto, debian acreditar la concurrencia de un derecho subjetivo o un interés legitimo
(justamente, como cualquier interesado). Al no rechazar la solucién que venian ofre-
ciendo los Tribunales Superiores de Justicia, estos se sintieron reforzados y se mantu-
vieron firmes en sus postulados previos. Como consecuencia, y como advirti6 la mejor
doctrina de que podria ocurrir, algunas Administraciones autondémicas parece que se
sintieron tentadas a «explotar» aiin mas esta via cada vez que se les pasaran los plazos
de los articulos 65 y 66 LRBRL*. Tentacién, por cierto, que la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Andalucia no fue capaz de resistir, segiin dejamos indicado
en un epigrafe anterior.

% En esta linea pueden encontrarse la STJS de Galicia de 13 de enero de 2011 (recurso n°

4195/2010), Ayuntamiento de Porto do Son y Adoracién; las SSTSJ de Galicia de 19 de mayo de 2011 y
12 de febrero de 2015 (recursos n® 4432/2010 y 4461/2013), ambas referidas al Ayuntamiento de Fisterra;
o las SST]JS de Galicia de 9 de noviembre de 2011 y 27 de junio y 14 de noviembre de 2013 (recursos n°
4292/2010, 4579/2012 y 4342/2013), referidas en todos los casos al Ayuntamiento de Barreiros.

¥ STSJ de Cataluiia de 26 de septiembre de 2014 (recurso n” 129/2013), Ayuntamiento de El
Perell6.

% RepoLLO Puig, Manuel (2012): 2028-2029.
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Nada hacia pensar que pudiera producirse un cambio en esta situacioén, dada
la unanimidad de la jurisprudencia, cuando, justamente en Andalucia, la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Granada, propuso una
lectura alternativa de la STS de 29 de septiembre de 2010 (recurso n° 12/2009, po-
nente: FERNANDEZ VALVERDE) que le permitia negar a la Administracién autonémica
la legitimacion para solicitar la revision de oficio de los actos nulos adoptados por la
Administracién local®. A partir de esta interpretacién alternativa, el Tribunal desa-
rrolla una nueva y original linea jurisprudencial, formada por un copiosisimo nimero
de pronunciamientos, que permanecera inamovible hasta su final confirmacién por
parte del Tribunal Supremo.

Salvo error, la primera sentencia de la serie fue la STSJ de Andalucia/Grana-
da de 25 de marzo de 2013 (recurso n° 543/2010, ponente: Ruiz Arvarez). En los
hechos, cast idénticos a otros casos ya expuestos, la Junta de Andalucia solicit6 al
Ayuntamiento de Soporttjar, pequefio pueblo de poco mas de trescientos habitantes
de la Alpujarra granadina, la revisién de oficio de una licencia otorgada a la entidad
mercantil Carpinteria Rodriguez ¢ Hyos, SL, para la construccién de un almacén de ma-
dera. El Ayuntamiento de Soportjar acordé inadmitir la solicitud al entender que la
Junta de Andalucia no tenia ningtn interés directo para ser considerada interesada a
fin de instar la revisiéon de oficio de un acto que no afectaba a la esfera de sus intereses.
Interpuesto recurso contencioso-administrativo contra dicha inadmisiéon por parte de
la Junta de Andalucia, este fue parcialmente estimado por el Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo competente, cuya sentencia fue objeto de un nuevo recurso de
apelacion, en esta ocasion interpuesto por el Ayuntamiento y que es resuelto por la
sentencia que nos ocupa, que estimara la falta de legitimacion alegada.

Para justificar la falta de legitimaciéon de la Junta de Andalucia, la sentencia toma
como punto de partida, justamente, el mismo precepto del que partia la jurispruden-
cia elaborada por la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia/Malaga y que analizamos mas atras: el art. 190 de la Ley 13/2005, de Ordena-
cion Urbanistica de Andalucia, que impone a quien las dict6 la obligacién de revisar
de oficio «las licencias urbanisticas y las érdenes de ejecucién, asi como cualquier otro
acto administrativo previsto en esta Ley, cuyo contenido constituya o habilite de ma-
nera manifiesta alguna de las infracciones urbanistica graves o muy graves definidas
en esta Ley». Eso si, lejos de entender que este precepto habilita la creacién de una via

3 Para ser precisos, conviene sefialar que el origen y desarrollo de esta interpretacion alternativa se

produce, en concreto, en la Secciéon Cuarta de la Sala indicada, mientras que otras Secciones de la misma
Sala aceptaran, sin tan siquiera cuestionarlo, la legitimacién de la Administracién autonémica para presen-
tar solicitudes de revisién de oficio contra actos de las Administraciones locales. En este sentido, STSJ de
Andalucia/Granada de 25 de marzo de 2013 (recurso n” 823/2008), dictada por la Sala Tercera, o STSJ
de Andalucia/Granada de 6 de mayo de 2013 (recurso n® 543/2010), dictada por la Sala Primera.
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propia para proceder a dicha revisiéon de oficio, como habian interpretado los demas
Tribunales Superiores de Justicia hasta entonces, la sentencia considera, acertadamen-
te, que el articulo obliga a estar a lo regulado en los arts. 102-106 LRJPAC.

Sentado lo anterior, la sentencia entra a analizar si la revision de oficio «a solici-
tud de interesado» permite que sea una Administracion publica quien la solicite, para
lo que acude a la STS de 29 de septiembre de 2010 (recurso n° 12/2009, ponente:
FERNANDEZ VALVERDE) donde, como ya vimos, se respondi6 afirmativamente. Y, final-
mente, se atreve a dar el paso que no dio el Tribunal Supremo y entra a discernir si
la Administracién que solicita la revision debe ser un «interesado» en sentido juridico
estricto, como parecia exigir el art. 102.1 LRJPAC y exige ahora el art. 106.1 LPAC.
La respuesta del Tribunal sera rotundamente afirmativa, lo que le permite negar en el
caso concreto la legitimacion de la Junta de Andalucia, al no ostentar ni un derecho
subjetivo ni un interés legitimo sino, mas bien, un interés genérico en el ejercicio de
sus potestades en materia urbanistica:

«En consecuencia, la Administracién autonémica no esta legitima-
da, conforme a la anterior doctrina jurisprudencial, para instar, como in-
teresada, de las Administraciones que integran la Administracién Local, el
inicio del procedimiento de revisiéon de oficio de los actos administrativos,
ya que en esa revision de oficio ‘a solicitud de interesado’; a que se refiere
el articulo 102.1 de la LRJPAC, no se comprende, pues no esta ejercitando
derechos o intereses legitimos propios, sino una potestad administrativa,
que es mas propia de las relaciones interadministrativas que de las relacio-
nes bilaterales con los particulares, segin entiende la doctrina cientifica y
la jurisprudencia antes mencionada».

La importancia de este pronunciamiento radica, al menos, en dos elementos:
por un lado, supone una ruptura con la unanimidad que hasta entonces habia regido
entre los pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia, que simplemente
ignora; por otro lado, lejos de contradecir a la tnica sentencia del Tribunal Supremo
que hasta ese momento se habia ocupado de esta materia, la toma como base, asume
sus postulados y la completa precisamente alli donde el Alto Tribunal no culminé su
labor interpretativa.

A partir de esta primera STS]J de Andalucia/Granada de 25 de marzo de 2013
(recurso n°® 543/2010, ponente: RUz ALVAREZ), se sucederan otras muchas resolviendo
exactamente en el mismo sentido, alcanzando hasta la fecha la treintena de pronun-
clamientos y afectando a un amplio nimero de municipios distintos*’. No obstante,

0 STSJ de Andalucia/Granada de 28 de abril de 2014 (recurso n® 1785/2009), Ayuntamiento de
Armilla; STSJ de Andalucia/Granada de 5 de mayo de 2014 (recurso n® 201/2010), Ayuntamiento de Mo-
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entre todas ellas debe destacarse muy especialmente la STSJ de Andalucia/Granada
de 28 de abril de 2014 (recurso n® 1785/2009; ponente: MuNoz CORTES), que se sitia
cronolbgicamente como la segunda sentencia de la serie y en la que se desarrollan y
completan, con un admirable rigor, los fundamentos empleados por la primera sen-
tencia, haciendo suyos, por cierto, muchos de los argumentos que hasta ese momento
habia venido propugnando ResoLLo PuiG.

Una vez mas, el supuesto de hecho del que trae causa esta nueva sentencia viene
determinado por la negativa de un Ayuntamiento, en este caso el de Armilla, a admitir
la revision de oficio de una licencia, en este caso concedida para la construccién de
un parque comercial, habiendo sido tal revision solicitada por la Junta de Andalucia
varios meses después de que se hubieran agotado los plazos previstos en el art. 65 LR-
BRL para dirigir el requerimiento potestativo o interponer recurso contencioso-ad-
ministrativo. Sin perjuicio de otras muy interesantes consideraciones sobre el meca-
nismo de la revision de oficio, por cuanto interesa al objeto de este trabajo debemos
centrarnos en su extenso Fundamento Juridico 8° en el que se analiza la legitimacion
de la Junta de Andalucia para instar la revisiéon de oficio de la licencia controvertida,
concluyendo que tal legitimacion

«no puede sostenerse en base a una mera defensa de la legalidad,
sino en relacién a la defensa de un derecho o interés legitimo propio, que
en el caso de la Administracién actuante se podria encontrar en situacio-
nes juridicas precisas como son la defensa [del] dominio ptblico de su ti-
tularidad, [de bienes] patrimoniales o una expropiacién concreta, pero no

nachil; SSTJS de Andalucia/Granada de 19 de mayo y 2 de junio de 2014 y 18 de mayo de 2015 (recursos
n° 59372011, 954/2013 y 985/2012), Ayuntamiento de La Guardia; STS] de Andalucia/Granada de 9 de
junio de 2014 (recurso n” 1030/2003), Ayuntamiento de Mojacar; STSJ de Andalucia/Granada de 29 de
septiembre de 2014 (recurso n” 498/2011), Ayuntamiento de Peligros; STJS de Andalucia/Granada de 16
de febrero de 2015 (recurso n° 2064/2008), Ayuntamiento de Nivar; SST]S de Andalucia/Granada de 2
de septiembre y 17 de noviembre de 2014, 2 de febrero, 1 de junio, 20 de julio y 26 de octubre de 2015 y
26 de febrero de 2016 (recursos n” 1835/2007, 2068/2008, 1054/2008, 1467/2010, 213/2013, 599/2012
y 56/2015), Ayuntamiento de Almunécar; STJS de Andalucia/Granada de 22 de junio de 2015 (recurso
n° 697/2013), Ayuntamiento de Roquetas de Mar; SSTJS de Andalucia/Granada de 9 de marzo y 4 de
mayo de 2015 (recursos n” 79/2010 y 249/2012), Ayuntamiento de Zurgena; STJS de Andalucia/Granada
de 9 de febrero y de 6 de abril de 2015 (recursos n® 1814/2008 y 1407/2010), Ayuntamiento de Cuevas de
Almanzora; STJS de Andalucia/Granada de 20 de octubre de 2014 (recurso n” 885/2008), Ayuntamiento
de Partaloa; STJS de Andalucia/Granada de 13 de julio de 2015 (recurso n® 285/2013), Ayuntamiento de
Cadiar; STJS de Andalucia/Granada de 20 de abril de 2015 (recurso n® 1207/2010), Ayuntamiento de
Carataunas; ST]S de Andalucia/Granada de 30 de marzo de 2015 (recurso n® 957/2010), Ayuntamiento
de fllora; STJS de Andalucia/Granada de 14 de diciembre de 2015 (recurso n° 424/2014), Ayuntamiento
de Adra; SST]JS de Andalucia/Granada de 11y 18 de mayo de 2015 (recursos n” 828/2012y 1118/2012),
Ayuntamiento de Cantoria; STJS de Andalucia/Granada de 14 de marzo de 2016 (recurso n® 229/2015),
Ayuntamiento de Fines.
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en las competencias atribuidas para el control de la legalidad como puede
ser la inspeccion urbanistica. Y es que no cabe olvidar que para el ¢jercicio
de unas facultades de control de la legalidad, la Junta de Andalucia cuenta
con los mecanismos especificos previstos en la Ley de Bases de Régimen
Local, que no ha ejercitado pese a disponer de ocasién para ello».

Es decir, la STSJ de Andalucia/Granada de 28 de abril de 2014 (recurso n°
1785/2009; ponente: MuROz CORTES) admite, como ya habian hecho su predecesora
inmediata y el propio Tribunal Supremo, la posibilidad de que las Administraciones
superiores puedan solicitar la revision de oficio de los actos dictados por las Admi-
nistraciones locales al amparo del art. 102.1 LRJPAC. Pero, eso si, solo cuando se
encuentren directamente afectadas por tales actos y no como meras defensoras de la
legalidad. La legitimaciéon como simple defensoras de la legalidad resultaria también
admisible, ciertamente, pero solo dentro de los estrictos términos del art. 65 LRBRL,
pues «el concepto de interesado no ampara la inclusion de la mera defensa de la legali-
dad efectuada por la Administracién competente en una materia, si no es en la medida
y por el procedimiento que una disposicién de caracter legal asi lo ha establecido, tal
y como ocurre en el art 65 de la LBRL». En consecuencia, una vez transcurridos los
plazos preclusivos establecidos en este altimo articulo, el acto deviene inimpugnable,
tanto por esta via, como por la via de la revision de oficio*’.

Como colofdn a sus razonamientos, y en linea con lo que ya habia adelantado la
doctrina, la sentencia también destaca las catastréficas consecuencias de la interpreta-
ci6én contraria (que, de hecho, habian comenzado a producirse a partir de la aparicién
de la STS de 29 de septiembre de 2010)*. En efecto, «reconocer legitimacién en el
referido procedimiento [de revisién de oficio] ala Administracién autonémica en base
a la mera defensa de la legalidad supon[dria] minimizar de forma absoluta el papel
de la LRBRL en la regulaciéon de las relaciones entre administraciones Local, Estatal
y Autondémica, cuando de actos presuntamente nulos se tratase, pues facilmente cabe
pensar que nadie acudira a los preclusivos plazos contemplados en aquella cuando
mantenga abierta la generosa posibilidad del procedimiento de revision de oficio». A
lo que habria que sumar la inseguridad juridica que generaria el aceptar que cualquier
Administracion, en cualquier momento, aun sin tener interés afectado alguno, pudie-
ra solicitar la revision de oficio de los actos dictados por una Administracién distinta.

' En un encomiable ejercicio de prevision, la sentencia deja al margen de esta afirmacion, sin

embargo, un supuesto: «la eventual legitimacién para instar la revisiéon de oficio en ausencia de un derecho
o interés legitimo afectado, respecto a aquellos vicios de nulidad que pudieran hacerse presentes después de
haber precluido el plazo de ejercicio de las facultades de control de la LBRL y que, por tanto, no hubieran
permitido en su momento el ejercicio de los mismos».

2 Nuevamente, REoLLO PuiG, Manuel (2010): 458-459 y ResoLLo Puig, Manuel (2012): 2028-
2033.
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VI EL DEFINITIVO RECHAZO DEL TRIBUNAL SUPREMO A LA
LEGITIMACION DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA
PARA SOLICITAR LA REVISION DE OFICIO

Como era previsible, esta nueva linea jurisprudencial fue impugnada por la Jun-
ta de Andalucia ante el Tribunal Supremo, lo que resultaba plenamente razonable si
se atiende a que estos pronunciamientos se separaban de lo sostenido hasta ese mo-
mento por todos los Tribunales Superiores de Justicia que se habian ocupado del tema
(incluyendo al propio Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Malaga)y a que el
Tribunal Supremo habia mantenido una postura, cuando menos, ambigua, en la STS
de 29 de septiembre de 2010. De esta forma, acabd dictandose la STS de 12 de abril
de 2016 (recurso n® 3550/2014, ponente: DE ORO-PULIDO LOPEZ), en la que el Alto
Tribunal, como ya adelantamos, aclara definitivamente su postura en esta controver-
sia, aceptando como propia la interpretaciéon propugnada por el TS] de Andalucia/
Granada. Esto es, se niega la legitimacion general de la Administracion autonémica
para solicitar la revisién de oficio de actos nulos adoptados por las Administraciones
locales que no fueron impugnados en su momento por las vias del art. 65 LRBRL.

La sentencia viene a resolver el recurso de casacién interpuesto contra la STS]
de Andalucia/Granada de 9 de junio de 2014 (recurso n® 1030/2003), en la que,
nuevamente, se nego la legitimacion de la Junta de Andalucia para solicitar la revision
de oficio de unos acuerdos adoptados en materia urbanistica por el Ayuntamiento de
Mojacar®. Coon el fin de fijar los términos del debate, el Tribunal Supremo confirma,
en primer lugar, que el concepto de interesado al que se referia el art. 102.1 LRJPAC
era el concepto de interesado ofrecido por el art. 31.1 LRJPAC. Un concepto que

«en lineas generales, se corresponde con el portador de derechos e intereses legi-
timos, mas no de potestades administrativas (...), [pues] estan legitimados para instar
el procedimiento especial de revisiéon de oficio de los actos administrativos regulado
en el articulo 102 de la Ley 30/1992 (...) los titulares de derechos o intereses legitimos
que dimanan del acto cuya nulidad de pleno derecho se pretende, en cuanto que de
dicha declaracion de nulidad radical se produzca un beneficio o efecto favorable com-
pleto, cierto y directo para el accionante, sin que baste el mero interés de defensa de
la legalidad».

% La naturaleza de uno de los acuerdos adoptados era la de norma reglamentaria (aprobacion
definitiva de un estudio de detalle), lo que permite al Tribunal Supremo, en relacién con este concreto
acuerdo, limitarse a negar la legitimacién de la Junta de Andalucia sefialando, simplemente, que el art.
102.2 LRJPAC no contemplaba que la revision de oficio de las disposiciones administrativas pudiera ini-
ciarse a solicitud de interesado. A tal fin, el Tribunal Supremo no deja pasar la oportunidad de remitirse
a su relativamente reciente STS de 21 de mayo de 2015 (recurso n° 3004/2012, ponente: DE Oro-PULIDO
LoPEZ) en la que, segin vimos, despejé definitivamente las ambigtiedades que se habian introducido sobre
este punto en su jurisprudencia como resultado de la equivoca ST'S de 29 de septiembre de 2010.
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La sentencia constata que, en este caso, la Junta de Andalucia no estaba ejerci-
tando derechos o intereses legitimos propios, puesto que la anulacién del acto no le
hubiera generado ningun beneficio o efecto favorable concreto. En su lugar, estaba
ejercitando una potestad administrativa, concretamente la de exigir al Ayuntamiento
que actuara de acuerdo con la legalidad. En consecuencia, y «no habiendo, pues, su-
puesto el tan citado articulo 102.1 ampliacién de la regulacién contenida en la Ley de
Bases de Régimen Local», la Junta de Andalucia quedaba obligada a acudir al art. 65
LRBRL para impugnar los actos y acuerdos de las Entidades Locales que incurrieran
en infraccion del ordenamiento juridico en los plazos y formas alli establecidos. Al no
hacerlo asi, «dejando precluir los plazos previstos al efecto (...) tal omisiéon no puede
ser suplida por dicha Administracién acudiendo inadecuadamente a la via de revision
de oficio».

VII. CONCLUSION :LA DEGRADAQION DE LA ADMINISTRACION
AUTONOMICA A LA POSICION DE MERA DENUNCIANTE Y
SUS NADA DESDENABLES CONSECUENCIAS

Conla STS de 12 de abril de 2016 (recurso n® 3550/2014, ponente: DE OrO-Pu-
LIDO LOPEZ) puede darse definitivamente por cerrada la controversia acerca de la le-
gitimacion de la Administracién autonémica para solicitar la revision de oficio de los
actos dictados por la Administracion local. La situacion resultante puede resumirse,
en sintesis, del siguiente modo:

- cuando la Administracién autonémica (o la estatal) pretendan impugnar un
acto adoptado por una Entidad local en el ejercicio de sus funciones genéricas de con-
trol de la legalidad de la actuaciones locales, deberan acudir, necesariamente, a las vias
que ofrece el art. 65 LRBRL; una vez transcurridos los plazos preclusivos establecidos
en dicho articulo, el acto devendra inimpugnable;

- con independencia de lo anterior, la Administraciéon autonémica (y la estatal)
puede acudir a la via del art. 106.1 LPAC y solicitar, en cualquier tiempo, la revision
de oficio de los actos nulos de pleno derecho adoptados por la Administracion local;
no obstante, dicha posibilidad queda restringida a aquellos supuestos en los que la
Administraciéon autonémica pueda considerarse «interesada» en el sentido del art. 4
LPAC, esto es, cuando ostente un verdadero derecho subjetivo o, al menos, un interés
legitimo, no siendo suficiente el simple interés o el mero deseo de ejercer las potestades
de control de la legalidad que le han sido atribuidas por el ordenamiento y que no fue
capaz de ejercer en su momento.

La principal consecuencia de lo expuesto es que la Administraciéon autonémica
no puede continuar haciendo el uso indiscriminado de la «accién de nulidad» reco-
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gida en el art. 106.1 LPAC que venia desplegando contra los actos de las Entidades
locales y que los tribunales le habian permitido realizar hasta ahora. Es decir, la Ad-
ministracién autonémica no tiene derecho a que la Administracion local autora de un
acto nulo inicie y tramite un procedimiento de revision de oficio contra dicho acto,
puesto que ese derecho se reserva a los «interesados» en sentido estricto, unicos titula-
res de la indicada «accién de nulidad»*.

Ahora bien, que la Administracién autonémica no pueda ejercer una verdadera
«accion de nulidad» en estos supuestos, no significa que no pueda desplegar actua-
ci6n alguna. En efecto, en todo caso y como minimo la Administracién autonémica
podra denunciar la nulidad del acto ante la Administraciéon local autora del mismo,
invitandola, instandola o requiriéndola para que proceda a su revisiéon de oficio. En
tanto que mera denuncia, esta actuaciéon no generara las mismas obligaciones para
la Administracién local que las que genera la presentaciéon de una verdadera «acciéon
de nulidad» por parte de un verdadero interesado y amparada en el art. 106.1 LPAC.
Pero, aunque menores, tales obligaciones existen.

Debe tenerse en cuenta que la revisiéon de oficio de los actos administrativos se
configura como una potestad reglada®. Este caracter reglado de la potestad, segin se
ha entendido tradicionalmente, seria una exigencia del principio de legalidad: dado
que la actuacién administrativa se somete plenamente, por mandato constitucional y
sin excepcion, a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE) y dada la imposibilidad de conva-
lidar los actos nulos de pleno derecho (cfr. art. 52.1 LPAC), si la Administracion tiene
conocimiento de la existencia de un acto aquejado de alguno de los vicios previstos
en el art. 47.1 LPAC, debe declararlo expresamente. O, para ser mas exactos, y aten-
diendo a que pueden concurrir limites a la declaraciéon de nulidad (art. 110 LPAC),
tiene la obligacién de iniciar el oportuno procedimiento de revision, en cuyo seno se
determinara si procede o no dicha declaracion.

Ahora bien, esta obligacion conlleva importantes consecuencias, conocidas tam-
bién en otros ambitos de la actividad administrativa, puesto que suponen el recono-
cimiento de una importante posiciéon al denunciante de la posible nulidad del acto

" Sobre el ejercicio y el contenido de la «accién de nulidad» que ostentan los interesados vy el al-

cance de su control por los 6rganos de lo contencioso-administrativo, que en esta fase se limitan a garantizar
el «derecho a la tramitacién», pero no el «derecho a la declaracién de nulidad», BUENO ArRMIjO, Antonio
(2016): 393-396.

% El art. 106.1 LPAC mantiene la literalidad del anterior art. 102.1 LRJPAC: introducida por la
Ley 4/1999, que sustituy6 el verbo «podran» por «declararan», como habia reclamado la doctrina. José
Ramén Paraba VAzQuEz, «La revision de oficior, en Jornadas de Estudio sobre la Reforma de la Ley 30/1992:
Jornadas celebradas en Sevilla los dias 23 y 24 de febrero de 1997, Ministerio de Administraciones Pablicas — BOE,
1997, Madrid, p. 139. Cfr., sin embargo, con el art. 217.1 LGT que mantiene la expresién «podra declarar-
se la nulidad de pleno derecho (...)».
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administrativo. En efecto, cualquier denunciante, aunque no pueda ser considerado
interesado ni participar, en consecuencia, en el procedimiento, estaria poniendo a la
Administracién en el brete de tener que actuar en cuanto aportase a esta la informa-
cién necesaria para considerar que un acto es o pudiera ser nulo®. Incluso si dicho
denunciante es otra Administracién publica.

Y algo muy similar ocurriria respecto a la revisiéon de oficio de disposiciones ad-
ministrativas (art. 106.2 LPAC). En efecto, que el procedimiento de revisién de oficio
contra reglamentos no pueda iniciarse a solicitud de interesado, segiin hemos expuesto
en epigrafes anteriores, no obsta a que los particulares u otra Administracién pue-
dan presentar denuncia, en el sentido técnico juridico apuntado ahora por el art. 62
LPAC de «pone[r] en conocimiento de un 6rgano administrativo la existencia de un
determinado hecho que pudiera justificar la iniciacién de oficio de un procedimiento
administrativo». Es decir, dado que la Administraciéon esta obligada a la revisiéon de
oficio de sus actos o disposiciones nulas, cualquier ciudadano u otra Administracion,
aun sin contar con un derecho subjetivo o un interés legitimo, podrian dirigirle un
requerimiento para que pusiera en marcha el proceso de revision®.

De este modo, aun cuando no sea posible reconocer al denunciante un derecho
a obtener un pronunciamiento anulatorio, si que podria sostenerse que tiene dere-
cho al menos: a recibir acuse de recibo de la Administraciéon a la que ha dirigido
su denuncia; a que esta inicie, al menos, los tramites necesarios para determinar si
existen indicios de la invalidez denunciada; y a ser informado del resultado de dichos
tramites®®. Por supuesto, la negativa de la Administracién a incoar el procedimiento

%A estos efectos, resultaria irrelevante la inexistencia de un interés legitimo en la declaracion de

nulidad del acto porque la revisién de oficio «no responde a ningtn otro interés fuera del propio del ordena-
miento juridico: la declaracién de nulidad se efectiia en el interés objetivo del ordenamiento; se trata de un
interés i re ipsa», Ratl BOCANEGRA SIERRA, La revision de oficio de los actos administrativos, Instituto de Estudios
de la Administracién Local, Madrid, 1977, p. 236.

7 Esta posicién ha sido tradicionalmente defendida, en relacién con las normas reglamentarias,
por Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Toméas Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo. I, Civitas,
11* edicién, 2002, Madrid, p. 227: «reconocida la nulidad absoluta del reglamento inconstitucional o ile-
gal, queda reconocida también necesariamente, y sin necesidad de texto legal expreso que lo ratifique, la
obligacién de la Administracién de eliminar dicho reglamento desde el momento mismo que advierta la
inconstitucionalidad o ilegalidad del mismo, bien por su propia reflexién al respecto, o bien en virtud de
la denuncia que (...) pueda formular ante ella cualquier persona, cuya solicitud al respecto constituira a la
Administraciéon que la recibe en el inexcusable deber de pronunciarse al respecto, ya que en modo alguno
puede considerarse dicha solicitud como una peticién meramente graciable». En el mismo sentido, mas
recientemente, SUAY GARCIA, José (2014): 1393.

*#  Los particulares podrian, incluso, ejercer su genérico derecho de peticién, de acuerdo con la
regulacion contenida en los arts. 2y 3 LO 4/2001, de 12 de noviembre, Reguladora del Derecho de Peticion
(LODP). Esta posibilidad, sin embargo, no parece que esté abierta a las Administraciones publicas. Es cierto
que el art. I LODP reconoce el derecho de peticién a «toda persona, natural o juridica, prescindiendo de su
nacionalidad», lo que amplia notablemente el ambito subjetivo que se habia dado a este derecho en el art.
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no podra ser objeto de control jurisdiccional. Pero si lo podria ser la inactividad de la
Administracién ante la existencia de indicios denunciados por un ciudadano (u otra
Administracion), para decidir si debe o no incoarse dicho procedimiento.

29 CE («todos los espanoles tendran el derecho de peticién»). Aun asi, es muy dudoso que las Administra-
ciones publicas puedan considerarse titulares de un derecho que podria ejercerse ante cualquier institucién
publica, incluyendo camaras legislativas o miembros del poder judicial.
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RESUMEN.- La necesidad de estabilizar su presupuesto ha llevado a nume-

rosas Administraciones publicas a buscar nuevas formulas que le permitan mejorar

la eficiencia energética de sus edificios e instalaciones y reducir de este modo su fac-

tura energética. El objeto del presente trabajo es analizar las posibilidades de contra-

tacion de que disponen las Administraciones publicas en relacién a los suministros

energéticos, prestando especial atencion a los denominados “contratos de eficiencia

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 101-140 101



Alejandro Romdn Mdrquez ESTUDIOS

energética” en el ambito de los edificios pablicos y del alumbrado exterior, asi como
a los adjudicatarios de estos contratos publicos, las llamadas “empresas de servicios
energéticos (ESE)”.

PALABRAS CLAVE.- Eficiencia energética, ahorro energético, contratos de

rendimiento energético, empresas de servicios energéticos, alumbrado exterior.

ABSTRACT.- The need to stabilize its budget has led many public administrations to seek
new ways to improve the energy efficiency of their buildings and facilities and thus reduce their energy
bill. The purpose of this paper is to analyze the contracting possibilities available to public adminis-
trations in relation to energy supplies, paying particular attention to the so-called “energy performance
contracts” in the field of public buildings and outdoor lighting, as well as those awarded to these public
contracts, so-called “energy service companies (ESCO)”.

KEYWORDS.- Energy efficiency, energy saving, energy performance contracts, energy ser-
vice companies, outdoor lighting

I.1 NTRODUCCION.

La modificacion del articulo 135 de nuestra Constituciéon en 2011, como conse-
cuencia de la grave crisis econémica que azotaba al pais, trajo como consecuencia la
institucionalizacién al mas alto nivel de los principios de estabilidad presupuestaria y sos-
temibilidad financiera', los cuales han impulsado movimientos por parte de las diferentes
Administraciones publicas en pos de la racionalizacién y reducciéon de sus gastos, en
los que juega un papel importante el ahorro energético. La partida destinada a sufra-
gar el suministro energético necesario para el funcionamiento de los servicios y de-
pendencias ptblicas puede llegar a suponer un porcentaje importante del presupuesto
de las Administraciones publicas, especialmente de aquéllas con un menor tamaifio y
capacidad econémica, como son los municipios. Dentro del sector energético, el sec-
tor eléctrico posee unas caracteristicas técnicas y econémicas que van a condicionar
su regulacion juridica2. En primer lugar la energia eléctrica no es almacenable, por
lo que se hace imprescindible que oferta y demanda se encuentren perfectamente
coordinadas en todo momento para evitar desabastecimientos. Y en segundo lugar,
la energia eléctrica se suministra a los consumidores a través de redes de transporte,
lo que constituye auténticos monopolios naturales, pues la duplicacion de estas redes re-
sulta ineficiente tanto desde un punto econémico —la gran inversion que conlleva su

1

Desarrollados por la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria_y sostenibili-
dad financiera.

2 Sobre las caracteristicas fisicas de la electricidad vid. SANCHEZ HERNANDEZ, A., “El con-
trato de suministro de energia eléctrica”, en el Boletin de la Facultad de Derecho, UNED, n® 10-11, 1996, pags.
163y ss.
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construccion solamente es recuperable en ausencia de competencia— como medioam-
biental —su Auella en el territorio es tan intensa que desaconseja su multiplicaciéon—.
En las proximas paginas se expondra el régimen juridico del suministro eléctrico, las
posibilidades de contratacion por parte de las Administraciones publicas y, finalmente,
los mecanismos actualmente a disposiciéon de éstas para reducir los gastos derivados
de su consumo a través del aumento de la eficiencia energética de las instalaciones
consumidoras de energia, con el objetivo tltimo de cumplir con el citado principio de
estabilidad presupuestaria.

II. LA ELECTRICIDAD COMO SERVICIO PUBLICO. BREVE RE-
FERENCIA A LA EVOLUCION DEL REGIMEN JURIDICO DEL
SECTOR ELECTRICO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL Y EUROPEO.

Como sefiala MUNOZ MACHADO?, para conocer los rasgos principales del
sector eléctrico no es preciso retrotracrse demasiados afios en el tiempo, pues los ele-
mentos esenciales de la regulacién vigente se fijaron a finales del siglo XX. Las formas
anteriores de intervencion administrativa en la materia han quedado, por lo tanto,
completamente superadas. En cualquier caso, para entender este régimen juridico
debe tenerse muy presente que en Espafia nunca ha existido una publicatio general y
completa sobre la materia, a lo sumo sobre aspectos concretos de ésta, y ain asi con
unas caracteristicas diferentes a la generalidad de servicios publicos. La primera decla-
racion del suministro eléctrico como servicio publico se hace en el Real Decreto-Ley
de 12 de abril de 1924 (art. 1.1)*. Sin embargo, como advierte MUNOZ MACHA-
DO?, se trata de un servicio publico porque ofrece prestaciones al piblico que son de in-
terés general y porque es controlado por la Administraciéon, pero el Real Decreto-Ley
no lo convierte en una actividad de titularidad ptblica a la que, como ocurre en este
momento con otros servicios, las empresas privadas solamente pueden acceder por la
via de la concesion administrativa. También difiere este sistema del existente en otros
paises europeos, que habian nacionalizado —total o parcialmente— el sector eléctrico,
mientras que en Espafa se mantuvo el régimen privado de la produccién de energia
eléctrica y su transporte. Como consecuencia de esta configuracion de la actividad

5 MUNOZ MACHADO, S., “Introduccién al sector energético: regulacién puiblica y libre com-
petencia”, en MUNOZ MACHADO, S., SERRANO GONZALEZ, M. y BACIGAUPO SAGGESE, M.
(Drrs.) et al., Derecho de la regulacion econdmica, Vol. 111 (Sector energético), Tomo I, Tustel, 2010, pag. 17.

" Esta norma es calificada por la doctrina como la “puesta de largo” del Derecho eléctrico. NE-
BREDA PEREZ,J. M, Dustribucion eléctrica. Concurrencia de disciplinas juridicas, 1* edicién, Civitas, 1999, pag.
48.

5 MUNOZ MACHADO, S., “Introduccién al sector energético...Op.cit., pags. 19y 23.
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eléctrica se crea un mercado nacional compartimentado en zonas geograficas en cada
una de las cudles operaba un monopolio integrado verticalmente, mercado que sera

coordinado a partir de 1944 por Unidad Eléctrica S. A. (UNESA)°.

Este modelo de agregacion de sistemas zonales coordinados por UNESA” esta-
ria vigente durante varias décadas, hasta los primeros afios de la restauraciéon demo-
cratica. En 1984 se nacionaliza la red de transporte, hasta ese momento de propiedad
privada, declarandose la explotacion unificada del sistema eléctrico como un servicio
publico a través de la Ley 49/1984, de 26 de diciembre, sobre explotacion unificada del
Sistema Eléctrico Nacional (articulo primero n’ 1)%. A contracorriente de la senda libera-
lizadora que habia iniciado en estos afios la Union Europea, Espafia aprueba varias
normas que profundizan en la planificacion del sistema: el Real Decreto 1.538/1987,
de 11 de diciembre, por el que se determina la tarifa eléctrica de las Empresas gestoras del ser-
vicio; y la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de Ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional
(LOSENY.

Por lo que respecta al ambito comunitario, varios documentos hacen referencia
a la politica energética de la Unién Europea desde la década de los afios ochenta del
siglo pasado'®. Sin embargo, y a pesar de que la materia energética se encuentra en
el “ADN” de la Unién Europea, no serd hasta la aprobacién del Tratado de Lisboa

®  Organismo de naturaleza patronal creado por Orden Ministerial de 2 de diciembre de 1944.
Sobre el mismo vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., “Memoria sobre la reconfiguracién sustancial del sis-
tema eléctrico espanol en 19517, en la Revista de Administracion Piblica, n° 171, septiembre-diciembre, 2006,
pags. 403 a 413; 0 PUEYO, J., “Las relaciones entre las empresas eléctricas y el Estado franquista”, en el X
Congreso Internacional de la Asociacién Espafiola de Historia Fcondmica, Universidad de Murcia, 9 al 12 de septiem-
bre de 2008, pags. 1 a 28.

7 Tal y como lo definen TARLEA, R. y CODES, J. M?, “El sector eléctrico”, en ALONSO
TIMON, A. J. (Coord.) et al., Sectores regulados. Sector energélico, seclor del transporte y sector de las telecomunicaciones,
Dykinson, 2014, pag. 23.

8 La gestion del servicio pablico de explotacion unificada se lleva a cabo por la empresa ptblica
Red Eléctrica de Espafia S.A., creada por el Real Decreto 91/1985, de 23 de enero, por el que se constituye la So-
ciedad estatal “Red Eléctrica de Espaiia”. Sobre este ente vid. LOPEZ, S. (Ed.) et al., La creacién de Red Eléctrica de
Esparia. 1982-1985, Red Eléctrica de Espana S. A., 2010.

®  La primera de estas normas crearia el denominado “Marco Legal Estable” (MLE), que tenia
como objetivo principal el que las empresas prestadoras del servicio recibiesen una retribucién suficiente
que garantizase la recuperacion de las inversiones realizadas, con independencia de los precios de mercado
existentes en el sector. Por su parte, la Ley 40/1994 redundaria en este sistema de retribucién a las empresas
prestadoras, siendo ademas la primera norma que prevé una entidad reguladora del sector: la Comisidn del
Sustema Eléctrico Nacional (CSEN). Para esta norma, la competencia unicamente seria posible en relacién a las
nuevas instalaciones y en el denominado sistema independiente (de ambito ciertamente restringido, vid. art. 12).
Sobre el resto de actividades seguira existiendo un monopolio natural en el que no existe competencia.

' Vgr el Documento de la Comisién Europea, de 28 de mayo de 1985, sobre politica energética; o
la Resolucién del Consejo Europeo, de 16 de septiembre de 1986, relativa a los nuevos objetivos de politica energéti-
ca comunitaria para 1995y a la convergencia de las politicas de los Estados miembros (DO Ci 241, de 25 de septiembre).
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(2007) cuando se reconozca —a nivel de Derecho originario— la energia como una
competencia compartida entre la Unién y los Estados Miembros (art. 194 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE). Con anterioridad a este momento,
la intervencion de la Unién Europea en el ambito energético se fundamentaba en la
protecciéon del mercado interior'’ y del medio ambiente. Partiendo del primero de
estos bienes juridicos la Unién Europea fue encaminando sus pasos en direccion a la
constituci® ' denominado “mercado interior de la energia”, para cuya efectiva realizaciéon
se considerd imprescindible la eliminacién de una serie de obstdculos', origen de la
politica liberalizadora del sector que desde entonces vienen poniendo en practica la
Unién Europea. A partir de este momento no se puede entender la regulacion estatal
del sector energético sin tener en cuenta la politica energética comunitaria. Precisa-
mente ésta seria la razon de la breve vida de la citada Ley 40/1994 (LOSEN), pues
en 1996 se aprueba la Directiva 96/92/CE, de 19 de diciembre, sobre normas comunes
para el mercado interior de la electricidad, considerada como decisiva para la apertura a la
competencia del sector'®.

La Directiva 96/92/CE fue traspuesta al ordenamiento interno por la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico (LSE). Esta Ley transforma el sistema
vigente hasta el momento, pasando el suministro de energia de ser un servicio pitblico en
el sentido tradicional —parcialmente reservado al Estado— a un servicio de interés econd-
mico general —prestado por el sector privado bajo regulacion y control administrativos—.
También termina con la reserva de la explotacién unificada del sistema a favor del
Estado', establece la separacion® entre actividades reguladas (por desarrollarse en

""" Precisamente el “lercer paquele energélico”, al que se hara mencion infra, tiene su fundamento en el

articulo 95 del Tratado de la Comunidad Europea (actual articulo 114 TFUE).

2 Obstaculos detectados por el Consgo de la Energia de 2 de junio de 1987 y sistematizados por la
Comision Europea en su documento de trabajo “Mercado interior de la Energia”, de 2 de mayo de 1988.

' MUNOZ MACHADO, S., “Introduccién al sector energético...Op.cit., pag. 28. Esta norma
considerd que la introduccién de la competencia en el sector debia pasar ineludiblemente por la separa-
cién —unbundling, con el objetivo de evitar subvenciones cruzadas— de las funciones de transporte y el resto
de actividades susceptibles de realizar empresas integradas verticalmente, la separacién —al menos, en su
dimensién contable— de las actividades de produccién y distribucién, la designaciéon de gestores para las
redes de transporte y distribucién, y la creacién de una autoridad independiente para la resolucién de
los conflictos que pudiesen generarse entre los diferentes operadores del sistema (la Comsidn Nacional de la
Energia —CNE—, cuyas competencias fueron absorbidas en 2013 por la Comisiin Nacional de los Mercados y de
la Competencia —CNMC—). Como contrapeso a la liberalizacién y con el objetivo de proteger la naturaleza
“publica” del servicio la Directiva 96/92 permiti6 a los Estados miembros la imposicién de obligaciones de
servicio publico a las empresas que participasen en el sector.

" A partir de este momento la gestion del sistema eléctrico se atribuye a dos sociedades mercan-
tiles privadas: el operador del mercado (gestion econémica: Operador del Mercado Ibérico —OMI—, para Espana y
Portugal) y el operador del sistema (gestion técnica: Red Eléctrica de Espaiia S. A. —REE-).

15 Separacion que sera de naturaleza juridica y funcional entre las actividades libres y la actividad
regulada de distribucion; y patrimonial entre las actividades libres y la actividad regulada de transporte. En
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red y constituir, como se ha sefialado, un monopolio natural: transporte y distribucion) y
sujetas al libre mercado (generacién y comercializaciéon)', y elimina la retribucion de
los operadores conforme a tarifas fijadas por la Administracién para sustituirlo por un
sistema de fijacién de precios en régimen de libre mercado'’. La Directiva 2003/54/
CE, de 26 de junio, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, ahonda-
ra la liberalizacion del sector eléctrico en el sentido expuesto, y dara lugar a la Ley
17/2007, de 4 de julio, por la que se modifica la Ley 54/1997 (LSE), st bien la mayor
parte de las novedades previstas en la Directiva ya habian sido incorporadas por ésta
al ordenamiento juridico espaiol'.

El dltimo hito en la regulacion del sector energético comunitario es el denomi-
nado “lercer paquete energético™, traspuesto al ordenamiento interno en primer término
por el Real Decreto-Ley 13/2012, de 13 de marzo, que modific6 una vez mas la
Ley 54/1997 (LSE), y, finalmente, por la Ley 24/2013, de 23 de diciembre, del Sector
Eléctrico, cuya finalidad principal es garantizar la sostenibilidad financiera del sector
eléctrico (terminando de una vez por todas con el déficit de tarifa existente, st bien con
escaso ¢xito hasta el momento), y que no incluye novedades resenables en relacién a la
estructura del sector fijada por sus antecesoras®.

En la actualidad existe en Espafia, pues, un mercado de la energia que podria
considerarse como liberalizado, en el que participan las empresas privadas en las di-
ferentes fases del sistema, si bien con ciertas limitaciones derivadas de su naturaleza
de actividad en red, las cuales se intentan paliar a través de mecanismos que garanticen

ninguno de los casos se llega, por tanto, a una separacion fofal, es decir, de la propiedad de las diferentes
empresas que operan en el sistema. TARLEA, R. y CODES, J. M, “El sector eléctrico...Op.cit., pag. 46.

16 Al iempo que garantiza el acceso de los terceros a la red (ATR) previo abono del correspon-
diente pegje, algo que sin embargo ya garantizaba la Ley de 1994 (LOSEN), y que actualmente estd regulado
en el Real Decreto 1.955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribuciin,
comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica. Por lo que se refiere a la
planificacién, dejé de ser obligatoria en el ambito de la generacién, si bien continuaria con este caracter con
respecto al transporte de la energia.

7" Si bien se fijaron los denominados “Costes de Transicion a la Competencia” (C'TC) con el objetivo de
compensar las inversiones realizadas por los operadores.

'8 Como recuerda el propio Preambulo de la Ley (parrafo 7°).

Compuesto por, entre otras normas, la Directiva 2009/72/CE, de 13 de julio, sobre normas
comunes para el mercado inlertor de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003 /54/CE; el Reglamento (CE)
n° 71372009, de 13 de julio, por el que se crea la Agencia de Cooperaciin de los Reguladores de la Energia; y el Regla-
mento (CE) n® 714/2009, de 13 de julio, relativo a las condiciones de acceso a la red para el comercio transfionterizo de

electricidad.
20

19

Dejando vigentes, ademas, una gran cantidad de disposiciones contenidas tanto en normas de
rango legal como reglamentario. En este sentido “[n]o dgja de causar cierta perplejidad que la aprobacion de una ley
del sector eléctrico completamente nueva no vaya a ser aprovechada para unificar la regulacion de la materia, sino que, al contra-
rio, vaya a servir una vez mds para introducir una gran confusion en la determinacion de las normas que resultan aplicables”.

TARLEA, R. y CODES, J. M*, “El sector eléctrico...Op.cit., pag. 33.
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el acceso a ésta de los diferentes operadores a cambio de una contraprestacién razo-
nable a su titular (pegjes). El rol de la Administracion ya no es la prestacion directa del
servicio publico sino la regulaciéon del sector con el objetivo de garantizar la existencia
de un verdadero mercado en un sector que tiende a la concentracién monopolistica,
otorgando en este empeflo un papel fundamental a las entidades independientes de
control, en concreto a la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia.

III. EL SUMINISTRO ELE’Z,CTRICO A LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS. EVOLUCION DEL CONTRATO PUBLICO DE SU-
MINISTRO ELECTRICO Y SITUACION ACTUAL.

La primera regulaciéon completa de la contratacién administrativa en nuestro
Derecho?!, conformada por el Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el
texto articulado de la Ley de Contratos del Estado, excluia de su ambito de aplicaciéon aque-
Nlas “[...] operaciones que celebre la Administracién con los particulares sobre bienes o derechos cuyo
trdfico resulte mediatizado en virtud de disposiciones legales, o sobre productos intervenidos, estancados
0 prolibidos” (art. 2.3%). Como se ha visto supra, el suministro de energia eléctrica te-
nia perfecto encaje en el concepto de producto inlervenido o estancado® habida cuenta
del monopolio existente a favor del Estado en ese momento, por lo que los contratos
formalizados por la Administracién en esta materia no estaban sujetos a la Ley de
Contratos del Estado de 1965.

Durante tres décadas el suministro eléctrico formé parte del ambito privado de
contratacion de la Administracion pablica, siendo posible, pues, la contratacion direc-
ta, hasta que la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
17 de noviembre de 1993% alter6 radicalmente esta situacion. El Tribunal considerd
que Espafia habia incumplido las obligaciones incluidas en las Directivas 71/303, de
26 de julio de 1971, de coordinacin de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piibli-
cos de obras, y 77/62, de 21 de diciembre de 1976, de coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de contralos piblicos de suministro, al mantener en vigor el citado articulo 2.3
de la Ley de Contratos del Estado de 1965. En opinién del Tribunal, este precepto
y su correlativo en el Reglamento General de Contrataciéon del Estado de 1967 “[...]

2l PLEITE GUADAMILLAS, F. y MORENO MOLINA, J. A., La nueva Ley de Contratos del Sector
Piblico. Estudio sistemdtico, La Ley, 1* reimpresién, 2008, pag. 105; recogiendo la idea de ARINO ORTIZ, G.,
Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, Vol. 1, Comares, 2003.

2 En la nueva redaccién de este precepto realizada por la Ley 5/1973, de 17 de marzo, sobre
modificacion parcial de la Ley de Contratos del Estado.

% Asi lo reconoce expresamente la Junta Consultiva de Coontratacién Administrativa del Estado
(en adelante, JCCA) en su Informe n® 59/2005, de 24 de marzo de 2006 (Consideracion juridica n® 2).

# Comisién de las Comunidades Europeas vs Reino de Espaiia, asunto C-71/1992.
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son tan generales, y su redaccion tan poco clara, que crean una inseguridad juridica y [no responden
a la exigencia de una adaplacion correcta del Derecho interno a lo dispuesto en la Directiva. Por otra
parte, dichas disposiciones excluyen del dmbito de aplicacion de la Directiva contratos piiblicos de
suministro, cuya exclusion no estd autorizada por esta @ltima”®. Como consecuencia de este
pronunciamiento judicial se omite cualquier precepto de contenido similar en la Ley
1171995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Piblicas, y posteriores leyes
sobre contrataciéon publica. A partir de este momento la contrataciéon en este ambito
estaria sometida a las normas sobre contratacién de las Administraciones ptblicas, sin
que pudiese resultar excepcionado de este régimen juridico. Por lo que se refiere a los
concretos procedimientos y formas de adjudicacion de los contratos de suministro de
energia eléctrica, serd posible recurrir tanto a procedimientos abierfos como a restrin-
gidos, optando entre un tnico criterio de seleccion del contratista —el precio, esto es,
la subasta, en la terminologia del momento— o varios —el concurso—2°. A partir de estas
fechas se reconoce expresamente la posibilidad de que el precio del suministro tuviese
una influencia minima en relacién al resto de criterios de seleccion del contratista, pu-
diendo llegarse incluso a prescindir totalmente del mismo, si bien tal exclusion debia
considerarse excepcional y, en consecuencia, era necesario consignarse en el expediente
las razones que en cada caso concreto justificasen tal exclusion?’.

En cualquier caso, atendiendo a la naturaleza del suministro y del mercado en
el que se integra, era posible el recurso al procedimiento negociado sin publicidad,
equivalente a la antigua contratacién directa®; pues conforme a los articulos 183 ¢) y
211 b) dela Ley 11/1995 estaria justificada la utilizacioén del procedimiento negociado
“[cluando, a causa de su especificidad técnica o artistica o por razones relacionadas con la proteccion
de derechos excluswos, tan sélo pueda encomendarse la fabricacion o suministro del producto en cuestion
a un dnico proveedor”, lo que acontecia en materia de energia eléctrica®, sin olvidar el
resto de supuestos en los que era posible recurrir a este procedimiento de adjudicacion
(cuando no se presentasen proposiciones en respuesta a un procedimiento abierto o
restringido, urgencia, entregas complementarias, por razon de su cuantia, etc). Incluso
era posible acudir al procedimiento negociado con publicidad (con obligaciéon de pu-
blicacién en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas si su cuantia sobrepasaba

&

Parrafo n® 7.

Informe JCCA n® 5972005, de 24 de marzo de 2006 (Consideracion juridica n® 3).

Informe JCCA n® 28/1995, de 24 de octubre de 1995 (Consideracion juridica n® 2).

% Informe JCCA n° 31/1996, de 30 de mayo de 1996 (Consideracién juridica n® 2).

9 Informe JCCA n° 59/2005, de 24 de marzo de 2006 (Consideracién juridica n” 3). Advierte
éste de que en los supuestos del articulo 183 ¢) puede no tener aplicacion la regla del articulo 92 de la Ley
11/1995, la cual exige que debe “[...] solicitarse la oferta de empresas capacitadas para la realizacion del objeto del
contrato, sin que su niimero sea inferior a tres |...]”, pues tal regla se supedita a los supuestos en los que sea posible,
“[...] posibilidad que, evidentemente, no existe en el caso contemplado en la letra c) del articulo 182 de la existencia de un solo
proveedor”.

3
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los limites previstos en el articulo 178.2) cuando se tratase de supuestos en los que “[...]
las proposiciones u ofertas econdmicas en los procedimientos abiertos o restringidos sean trregulares o
inaceptables, siempre que no se modifiquen sustancialmente las condiciones iniciales del contrato”,
pudiendo prescindirse de toda publicidad cuando se incluyesen en el procedimiento a
todos los licitadores que hubiesen sido admitidos en el anterior procedimiento abierto
o restringido, del que trajo causa (art. 182 de la Ley 11/1995).

Lo expuesto hasta ahora seguiria vigente tras la aprobacién de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector, y el posterior Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Piblico (en adelante, TRLCSP). Tampoco la actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/25/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
ha introducido novedades sustanciales en la materia, mas alla de la eliminacién del
procedimiento negociado sin publicidad por razéon de su cuantia. Y es que, a pesar
de los avances en la apertura de estos mercados, en los que incluso han desaparecido
monopolios estatales tradicionales, no se trata, como se ha visto supra, de un sector
completamente liberalizado®, y las autoridades nacionales de los diferentes Estados
miembros siguen pudiendo influir en el comportamiento de las entidades prestatarias
de los servicios, tanto mediante la participacioén en su propiedad y la representacion
en sus 6rganos de administracion, gestion o supervision; como por el caracter cerrado
de estos mercados como consecuencia de la concesion por los Estados de derechos
especiales o exclusivos para el suministro, la puesta a disposicion o la explotacion de la
redes para la prestacion de tales servicios®. Asi lo recuerda la Directiva 2014/25, de
26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua,
la energta, los transportes y los servicios postales, y por la que se deroga la Directiva 2004./17/CE®,
que constituye la normativa de referencia comunitaria en materia de contratacién
publica en el sector de la energia.

3 Sobre esta cuestion vid., entre otros SCHAUB, A., “La liberalizacién de la energia en Europa”,

en Politica exterior, Vol. 16, n° 87, 2002; LASHERAS MERINO, M. A., Rwalidad y competencia en los mercados
de energia en Espaiia, Laboratorio de Alternativas, documentos de trabajo, n° 76, 2005; o MAESTRO BUEL-
GA, G., GARCIA HERRERA, M. A. y VIRGALA FORURIA, E. (Coords.) et al., El mercado europeo de la
energia después del tercer paquete legislativo, Comares, 2014.

3 La JCCA hace referencia a esta situacion en su informe n® 61/2004, de 12 de noviembre de
2004, por contraposicion con lo ocurrido en el sector de las telecomunicaciones, el cual quedé excluido del
ambito de aplicacién de las Directivas sobre procedimientos de contratacién en sectores especiales tras su
liberalizacion (vid. Considerandos n® 5y 8 de la Directiva 2004/17, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordina-
cidn de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios
postales).

%2 Considerando n° 1.
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IV. EL NUEVO PARADIGMA EN LA CONTRATACION PUBLICA
DE LA ENERGIA: LA EFICIENCIA ENERGETICA COMO INS-
TRUMENTO PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIEN-
TE Y LA CONSECUCION DE LOS OBJETIVOS DE ESTABILI-
DAD PRESUPUESTARIA.

1. La eficiencia energética en los ordenamientos juridicos
europeo, estatal, autonémico y local.

Como seniala el profesor DEL GUAYO CASTIELLA®, en los Gltimos afios asis-
timos a una medioambientalizacion del derecho de la energia, pues desde la Unioén Eu-
ropea se viene promoviendo el uso eficiente de la energia, asi como una preferencia
por las fuentes de produccién renovables®, en las que Espafia ha jugado un papel
protagonista®. Esto, unido a la sefialada obligacion de estabilidad presupuestaria que
deben respetar todas las Administraciones publicas, ha estimulado a los decisores pa-
blicos a buscar féormulas de ahorro energético, de forma prioritaria en el suministro
eléctrico a las instalaciones y edificios pablicos, que como se ha sefialado puede supo-
ner un porcentaje relevante en el presupuesto de muchas Administraciones publicas,
pero también, con caracter general, en relacién a todos los suministros energéticos
consumidos por las Administraciones publicas (entre los que destacan los combustibles
para calefaccion).

En la Unién Europea, que ha venido ocupandose de esta materia durante los
ultimos aflos, la primera referencia a la eficiencia y el ahorro energético se encuentra
en el Tratado de Lisboa de 2007 (actual art. 194 TFUE). Como recuerda GALERA
RODRIGO?®, hasta entonces las medidas en materia de eficiencia energética se adop-
taban —como ocurria con la politica energética en general— tomando como funda-
mento juridico diferentes disposiciones del Derecho originario de la Unién, como el
medio ambiente, la armonizacién del mercado interior o las medidas adoptadas por
unanimidad de los Estados miembros en virtud del antiguo articulo 235 del Tratado

% DEL GUAYO CASTIELLA, I., “La situacién de los entes locales ante el nuevo paradigma de
sostenibilidad energética”, en GARCIA RUBIO, F. y MELLADO RUIZ, L. (Dirs.) et al., Eficiencia energética y
Derecho, Dykinson, 2013, pag. 291.

3 Vid. ad exemplum la Comunicacién de la Comision al Consejo Europeo y al Parlamento Europeo,
de 10 de enero de 2007, “Una politica energética para Europa™ (COM (2007) 1 final).

% Sobre los diferentes regimenes de incentivos a la produccién de energia renovable que han
existido en Espaiia vid. MINGORANCE MARTIN, C., “Energias renovables y riesgo regulatorio: los prin-
cipios de seguridad juridica, irretroactividad y proteccién de la confianza legitima en el ambito de la pro-
duccién de energia eléctrica desde fuentes proambientales”, en Administracion de Andalucia: Revista Andaluza de
Admunistracion Piblica, n° 87, 2013, pags. 137 a 185.

% GALERA RODRIGO, S., “Del ahorro de energia a la eficiencia energética: objetivos e instru-
mentos de la politica comunitaria”, en GARCIA RUBIO, F. y MELLADO RUIZ, L. (Dirs.) et al., Eficiencia
energética y Derecho, Dykinson, 2013, pag. 219.
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de la Comunidad Econémica Europea (1957). Entre las normas comunitarias mas im-
portantes en materia de eficiencia energética destacan, desde un punto de vista global,
las Directivas 2006/32/CE, de 5 de abril, sobre la eficiencia en el uso_final de la energia y los
servicios energéticos®; y 2012/27/UE, de 25 de octubre, relativa a la eficiencia energélica, por
la que se modifican las Directivas 2009/125/CE y 2010/30/UE, y por la que se derogan las
Drirectivas 2004/8/CE y 2006/32/CE®®. La Directiva de 2012, que pretende corregir
la falta de resultados de su antecesora, senala al parque inmobiliario como el sector
con mayor potencial de ahorro de energia, destacando a los edificios de propiedad
estatal —esto es, publica— por representar una parte considerable de aquél e igualmente
por poseer una alta visibilidad ante la opinién puablica. Por esta razén la Directiva
2012/27/UE considera necesario fijar un indice anual de renovacién de edificios pt-
blicos®, con la finalidad de mejorar su rendimiento energético®. Dicho indice anual
se fija en el 3% de la superficie total de los edificios con calefaccion y/o sistema de
refrigeracién que dispongan de una superficie atil total de mas de 250 m? (art. 5.1)*.
Esta obligacion de renovacion obliga a los Estados miembros a asegurar que, cuando
se hagan renovaciones importantes en edificios ya existentes, se aumente su eficiencia
energética de forma que éstos cumplan con los requisitos minimos de eficiencia ener-
gética (fijados conforme al articulo 4 de la Directiva 2010/31/UE). Ademas, los Esta-
dos miembros solamente podran adquirir productos, servicios y edificios que posean
un alto rendimiento energético —conforme a lo establecido en su Anexo III- (art. 6.1).
La Directiva 2012/27/UE transplanta de esta forma al ambito comunitario una de
las principales medidas en las que se traducen los denominados “Estdndares de eficiencia
energélica de los recursos™ (energy efficiency resource standards, EERS), de origen norteameri-
cano, y que han sido implantados en numerosos Estados de este pais desde la crisis
energética de 1973

¥ La Directiva de 2006 estableci6 una lista de medidas elegibles de mejora de la eficiencia ener-
gética de las licitaciones (Anexo VI, debiendo elegirse al menos dos de ellas), ademas de obligar a la publi-
cacibn de directrices sobre eficiencia energética y ahorro de energia como posibles criterios para la determi-
nacién de la oferta econdmicamente mds ventajosa (art. 5.1).

% En relacién con la cual se publicé una Comunicacién de la Comisién Europea, de 6 de no-
viembre de 2013, relativa a la Uplicacion de la Directiva de eficiencia energética—Onientaciones de la Comision” (COM
(2013) 762 final).

% Entendido sin perjuicio de las obligaciones relativas a los edificios de consumo de energia casi nulo
fijadas en la Directiva 2010/31/UE.

1 Considerando n° 17.

' Debiendo darse prioridad a los edificios con peor rendimiento energético, siempre que resulte
rentable y técnicamente viable. Ademads, si un Estado miembro renueva en un afio determinado mas del
citado 3%, podra computar el exceso en cualquiera de los tres afios anteriores o siguientes.

2 Sobre estos estandares Vid. DUANE, T. P, “Greening the grid: implementing climate change
policy through energy efficiency, renewable portfolio standards, and strategic transmission system invest-
ments”, en Vertmont Law School Legal Studies, Research paper, Vol. 34, 2010, pags. 710 a 780; MAHLIA, T.

M. I, MASJUKI, H. H., y CHOUDJURY, J. A., “Theory of energy efficiency standars and labels”, en
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Por lo que se refiere a las normas que especificamente tratan la eficiencia ener-
gética aplicada a los edificios, destacan la Directiva 2002/91/CE, de 16 de diciembre,
relativa a la eficiencia energética de los edificios (hoy derogada); y su sucesora, la Directiva
homénima 2010/31/CE, de 9 de mayo®™. Asimismo destaca la reciente Recomenda-
cién (UE)™ 2016/1.318 de la Comision Europea, de 29 de julio, sobre las directrices para
promover los edificios de consumo de energia cast nulo y las mejores précticas para garantizar que antes
de que finalice 2020 todos los edificios nuevos sean edificios de consumo de energia cast nulo.

Como advierten SOUVIRON MORENILLA y LOPEZ GARCIA*, a nivel
estatal no existe una regulacién unitaria de rango legal en materia de eficiencia ener-
gética. La normativa europea sobre eficiencia energética fue incorporandose progre-
sivamente al ordenamiento juridico interno a través de diferentes normas sectoriales®
como el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Cédigo Técnico
de la Edificacion; el Real Decreto 47/2007, de 19 de enero, por el que se aprueba el Proce-
dimaento bdsico para la certificacion de eficiencia energética de edificios de nueva construccion (hoy
derogado)*, o ¢l Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, que aprueba el

Energy Conversion and Management, Vol. 43, Issue 6, april, 2002, pags. 743 a 761; o WAIDE, P, LEBOT, B., y
HINNELLS, M., “Appliance energy standards in Europe”, en Energy and Buildings, Vol. 26, Issue 1, 1997,
pags. 45 a 67.

# Completado con el Reglamento Delegado (UE) n® 244/2012 de la Comisién, de 16 de enero,
que complementa la Directiva 2010/31/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la eficiencia energélica de los
edificios, estableciendo un marco metodoldgico comparativo para calcular los niveles éptimos de rentabilidad de los requisitos
minimos de eficiencia energética de los edificios y de sus elementos. Existen también algunos documentos comunitarios
importantes que prevén medidas en esta materia, como las Comunicaciones de la Comisién Europea, de
15 de mayo de 2001, “Desarrollo sostenible en Europa para un mundo mejor: estrategia de la Union Europea para un
desarrollo sostenible (Propuesta de la Comision ante el Consejo Europeo de Gotemburgo)” (COM (2001) 264 final); de 13
de diciembre de 2005, “relativa a la revision de la Estrategia para un desarrollo sostenible-“Plataforma de accion” (COM
(2005) 658 final); de 13 de noviembre de 2008, “Eficiencia energética: alcanzar el objetivo del 20%” (COM (2008)
772); de 8 de marzo de 2011, “Hoja de ruta hacia una economia hipocarbénica competitiva en 2050” (COM (2011)
112 final); o de 23 de julio de 2014, “La eficiencia energélica y su contribucion a la seguridad de la energia y al marco
2030 para las politicas en materia de clima_y energia”. Estos documentos han sido desarrollados en varios instru-
mentos de planificacién, como el Plan de Accidn en materia de consumo y produccion sostenible y de Industria sostenible
(COM (2008) 397) y el Plan de Eficiencia Energética 2011 (previsto en la citada Comunicacion de la Comisién
Europea de 8 de marzo de 2011).

“# SOUVIRON MORENILLA, J. M* y LOPEZ GARCIA, M., “Eficiencia energética y con-
tratacion publica: la contratacién de servicios energéticos por el sector pablico”, en GONZALEZ RIOS,
L. (Dur.) et al., Estudios sobre la normativa reguladora de la eficiencia energética. Especial referencia a su incidencia en las
Admunistraciones Piblicas, Thomson Reuters/Aranzadi, 2016, pag. 231.

% Sobre esta materia vid. GONZALEZ BUSTOS, M* A. y GONZALEZ IGLESIAS, M. A., “Sos-
tenibilidad y responsabilidad en la edificacién”, en la Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n° 301,
noviembre, 2015, pags. 151 a 179; GONZALEZ BUSTOS, M* A, “El Cédigo Técnico de Edificaciéon”,
en FERNANDO PABLO, M. M. (dir.) y GONZALEZ BUSTOS, M* A. (coord.) et al., Derecho de la Edificacién

9 Renovacion Urbana, Tecnos, 2016, pags. 210 a 222; y “Desarrollo Territorial y Urbano sostenible”, Ibidem,
pags. 19 a 35.
¢ Sustituido por el homo6nimo Real Decreto 235/2013, de 5 de abril.
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Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana. También a través de normas de
contenido heterogéneo, como las Leyes 15/2014, de 16 de septiembre, de racionaliza-
cion del sector piblico y otras medidas de reforma administrativa, y 18/2014, de 15 de octubre,
de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia. Tras una
condena a Espafia por incumplir determinadas obligaciones previstas en las Directi-
vas 2002/91/CE y 2010/31/UEY, la Directiva 2012/27/UE ha sido incorporada
parcialmente al ordenamiento juridico interno por el Real Decreto 56/2016, de 12 de
febrero, por el que se transpone la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2012, relativa a la eficiencia energética, en lo referente a auditorias energéticas,
acreditacion de proveedores de servicios y auditores energéticos y promocion de la eficiencia del su-
manistro de energia; quedando pendiente de transponer la parte relativa a la eficiencia
energética de edificios e instalaciones ptblicas*, a pesar de que el plazo establecido al
efecto finalizé el 5 de junio de 2014*.

El Ejecutivo central esta obligado por las normas comunitarias a remitir una se-
rie de planes sobre la eficiencia en el uso final de la energia y los servicios energéticos a
la Comision Europea, estando actualmente en vigor el Segundo Plan de Accion Nacional de
Eficiencia Energética en Esparia (2011-2020), elaborado por el Instituto para la Diversifi-
cacién y Ahorro de la Energia (IDAE)™, entidad instrumental adscrita al Ministerio de
Industria, Turismo y Agenda Digital. Como consecuencia de la implementaci® de sus
antecesores”', en el afio 2010 se constatd un ahorro del 9,2 % del promedio de energia

7" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Décima), de 16 de enero de 2014
(Comisién Europea vs Reino de Espana, Recurso de Incumplimiento, Asunto C-67/12).

% Si bien algunas de estas medidas fueron incluidas en la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabi-
litacidn, regeneracion y renovacion urbanas; y en el Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, por el que se aprueba el

procedimiento bdsico para la certificacion de la eficiencia energética de los edificios.

9 La Uni6én Europea ha reaccionado frente a este incumplimiento, compartido con otros Estados
miembros (solo nueve de éstos han incorporado plenamente la Directiva a su Derecho interno), proponien-
do el pago de multas periédicas por parte de los Estados incumplidores, como ha declarado en relacién a
Hungria (Vid. el comunicado de prensa de la Comision Europea “Commission refers Hungary to Court and proposes

Jines for failing to fully transpose EU energy efficiency rules”, de 26 de marzo de 2015). Sobre el grado de trans-
posicion de la Directiva 2012/27 vid. el informe de la organizacién The Coalition for Energy Savings titulado
“Implementing the EU Energy Efficiency Directive: Latest analysis of Member State plans for end-use energy savings targets
(Article 7)” (2015).

Y aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de julio de 2011. Este instrumento da
cumplimiento a la obligacién prevista en el articulo 14 de la Directiva 2006/32/CE, de 5 de abril, sobre la
eficiencia en el uso final de la energia y los servicios energéticos.

> Anteriormente se habian aplicado otros instrumentos de planificacién de &mbito estatal, entre
los que destacan los Planes de Accion 2005-2007 y 2008-20012 (PAE4+), elaborados en el marco de la Estrate-
gia de Ahorro y Eficiencia Energética en Espaiia 2004-2012 —E4— (el segundo de los Planes de Accién fue remitido
ala Comisién Europea como primer Plan Nacional de Accion de Ahorro y Eficiencia Energética -NEEAP—. Asimis-
mo, de este Plan de Accién se derivaron otros dos mecanismos de planificacion: el Plan de Actwvacion del Ahorro
y la Eficiencia Energética 2008-2011 'y el Plan de Intensificacion del Ahorro y la Eficiencia Energética).
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final en relacién al periodo 2003-2010, especialmente en los sectores del transporte
y de la edificacién y equipamientos (tanto pablicos como privados)*?. El Segundo Plan
de Accion Nacional de Eficiencia Energética en Espaiia (2011-2020) eleva el objetivo de aho-
rro energético —en términos de energia primaria— hasta el 20% respecto del consumo
calculado para 2020 en ausencia de medidas de ahorro energético®®, cumpliendo asi
tanto con las exigencias de la Directiva 2006/32/CE como con los objetivos globales
acordados por el Consejo Europeo el 17 de junio de 2010°*. Ademas del ahorro eco-
némico para la Administracion en el supuesto de edificios e instalaciones publicas, es-
tas medidas tienen un componente fundamentalmente medioambiental (descenso de
las emisiones de gases de efecto invernadero), pero también econémicas, pues ayudan
amejorar la situacién de la balanza comercial espafiola al reducir las importaciones de
crudo®. Entre sus medidas® estd la construccion de edificios y equipamientos (tanto
publicos como privados) con alta calificacién energética y de consumo de energia cast
nulo, asi como la rehabilitacion integral de los mismos para lograr tales caracteristicas.
En relacion con el “sector servicios publicos” —conforme a la terminologia del plan—se
propone la mejora de la eficiencia energética de las instalaciones de alumbrado pu-
blico exterior existentes (incluyendo la realizaciéon de estudios, analisis de viabilidad y
auditorias) asi como de las instalaciones de potabilizacion, abastecimiento, depuracion
de aguas residuales y desalacion.

Especificamente para el ambito de los suministros energéticos a la Administra-
ci6n Puablica, se ha puesto en marcha el Plan de Actiwvacion de la Eficiencia Energética en
los Edificios de la Administracién General del Estado (PAEE-AGE) y el Plan de Impulso a la
Contratacion de los Servicios Energéticos (Plan 2000 ESE)*®. El primero tenfa como objetivo
lograr un ahorro energético genérico para todos los edificios de la Administraciéon

2 VVAA, 2° Plan de Accion Nacional de Eficiencia Energética en Espaiia 2011-2020, Resumen ejecutivo,
Instituto para la Diversificacién y el Ahorro de la Energia (IDAE), 2011, pag. 15. Este ahorro podria haber
sido incluso mayor si en el sector industrial no se hubiese producido un aumento de los consumos por uni-
dad de valor afiadido (esto es, una disminucién de la eficiencia energética) como consecuencia de la baja
utilizacién de las capacidades productivas derivada de la caida de la produccién experimentada en este
periodo por coincidir con el inicio de la crisis econdémica.

% fdem, pag 26.

" Conclusiones del Consejo Europeo de 17 de julio de 2010 (EUCO 13/10, CO EUR 9, CON-
CL 2), pag. 11 (Anexo I).

% Los ahorros totales previstos durante el periodo de vigencia del plan ascenderian a 133,4 millo-
nes de toneladas equivalentes de petroleo (en términos de energia primaria) y a 394,7 millones de toneladas
de C02, lo que se traduce en un beneficio econémico de 78.687 millones de euros. VVAA, 2° Plan de Accion
Nacional de Eficiencia Energética...Op, cit., pags. 39y 40.

% dem, pag. 33.

7 Aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de diciembre de 2009.

% Aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de julio de 2010.
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General del Estado del 20% en el afio 2016, para lo que fueron seleccionados 330
centros consumidores de energia a modo de experiencia piloto. Este plan expone las
bases de la estrategia del Ministerio en materia de mejora de la eficiencia energética
en edificios e instalaciones pablicas®. Para este organismo, “[...] la mgjora de la eficiencia
energélica en el sector piblico representa una estrategia vélida para mejorar la asignacion de_fondos
piblicos, al implicar ahorro en costes a medio y largo plazo”. La puesta en marcha de estas
medidas van a contar necesariamente con el concurso del sector privado, a través de
contratos publicos con empresas especializadas en materia de eficiencia energética.
Precisamente estas empresas son las destinatarias del segundo de los planes citados,
el Plan 2000 ESE, que trata de impulsar la contratacion de los servicios energéticos,
personificados en la figura de las denominadas empresas de servicios energéticos (ESE), las
cudles son objeto de un epigrafe especifico de este trabajo. Aunque todos los instru-
mentos de planificacion citados son de origen estatal, se han ejecutado de forma con-
junta y coordinada con las diferentes Comunidades Auténomas, a través de convenios
celebrados entre el Instituto para la Diversificacion y el Ahorro de la Energia (IDAE)
y cada una de éstas, como los suscritos, v.gr, con la Agencia Andaluza de la Energia para
su aplicacién en el territorio de esta Comunidad Auténoma®. Un analisis global de
todas las iniciativas estatales en materia de eficiencia energética y, particularmente, en
relacion a los edificios e instalaciones de titularidad publica, puede encontrase en el
documento Energy efficiency trends and policies in Spain, elaborado por el Proyecto ODYS-
SEE-MURE en colaboracion con el IDAES.

Por lo que se refiere a las Comunidades Auténomas, ademas de colaborar con
las iniciativas estatales, éstas han asumido en sus respectivos Estatutos de Autonomia
competencias sobre instalaciones de produccion, distribucion y transporte de energia
cuando tales actividades no trasciendan su territorio, lo que incluye igualmente a las
politicas de eficiencia y ahorro energético®. Asi, por ejemplo, existen varias normas y
planes autonémicos en esta materia, como la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de fomento de
las energias renovables y del ahorro y eficiencia energética de Andalucia; o el Plan de Ahorro y Eficien-

»  De conformidad con el articulo 105 del Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible (actual
articulo 85.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible). Secundariamente, también tenia como
objetivo la dinamizacién del mercado de servicios energéticos en Espafia (Apartado uno, namero 2).

8 Parrafo octavo del Acuerdo del Consejo de Ministros que aprueba este plan.

Referenciados en https://www.agenciaandaluzadelaenergia.es/empresas/convenios-firmados-entre-la-agen-
cla-andaluza-de-la-energia-y-el-instituto-para-la-diversificacion-y-ahorro-de-1

82 VVAA, Energy efficiency trends and policies in Spain. National report for the ODYSEE-MURE Project,
Instituto para la Diversificacién y el Ahorro de la Energia (IDAE), 2015.

% Vid. ad exemplum los articulos 37.1.21°y 49 de la Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia. En relacién a la normativa autonémica en materia de eficiencia ener-
gética vid. GALAN VIOQUE, R. y RUIZ OLMO, L., “Normativa autonémica sobre eficiencia energética
(especial referencia a la regulacion de la eficiencia energética en Andalucia)” en GONZALEZ RIOS, 1.
(Dur.) et al., Estudios sobre la normativa reguladora... Op.cit., pags. 259 a 276.
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cia Energética en los edificios y equipamientos de la Generalitat de Cataluiia 2015-2017; ademas
de una multiplicidad de iniciativas autonémicas en el mismo sentido.

Finalmente, los Municipios ostentan solamente una competencia directa en ma-
teria energética —el alumbrado pablico®— pero son titulares de varias competencias y
servicios publicos de prestacién obligatoria (algunos de ellos en funcién de su pobla-
cién) que poseen una incidencia notable en materia de eficiencia energética®, como
el trafico y la movilidad urbana, el urbanismo, la promocién de vivienda protegida, la
conservacion y rehabilitacién de la edificacion, el medio ambiente urbano, la recogida
y tratamiento de residuos, la limpieza viaria o el transporte®. Si bien la jurispruden-
cia fue reacia en un principio a reconocer la competencia en materia de eficiencia y
ahorro energético a los entes locales®, este criterio ha cambiado recientemente, con-
siderando el Tribunal Supremo que dicha competencia se encuentra residenciada en
competencias municipales como la proteccion del medio ambiente o la ordenacion
urbanistica®.

2. Contratacion publica y eficiencia energética: los contratos
de rendimiento energético.

Para mejorar la eficiencia energética del sector inmobiliario las Administracio-
nes publicas han puesto en marcha una multiplicidad de medidas al efecto en cum-
plimiento de las normas expuestas supra, entre las que destacan los programas de
subvenciones, los préstamos blandos y los incentivos fiscales para la rehabilitacion, el
apoyo financiero a los edificios pasiwos energéticamente o de bajo consumo energético,
la definicion de estrategias integrales para la reduccion del consumo, la revision de

#  Articulo 26.1 @) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases del régimen local.

% DEL GUAYO CASTIELLA, I, “La situacién de los entes locales...Op.cit., pag. 291.

% Articulos 25 y 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases del régimen local.

7 Ad exemplum, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 13 de mayo de 2005,
que anulé la Ordenanza sobre captacion y aprovechamiento de energia solar térmica en edificios del Ayuntamiento de Pam-
plona, de 2 de octubre de 2003 (confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo n® 3.516/2008, de 24 de
junio); o la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén n® 391/2013, de 27 de mayo, que anuld
la Ordenanza del Ayuntamiento de Zaragoza de ecoeficiencia energética y utilizacion de energias renovables en los edificios ¢
instalaciones, de 24 de julio de 2009.

% Sentencias del Tribunal Supremo n°®2.338/2015y 2.339/2015, de 19 de mayo (Fundamento de
Derecho Quinto), que resuelven el recurso de casacién y anulan la referida sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén n® 391/2013, de 27 de mayo. Estas sentencias también fundamentan la competencia
municipal sobre eficiencia energética en la competencia para realizar actividades complementarias de las
propias de otras Administraciones publicas (art. 28 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases
del régimen local). Sin embargo, esta competencia fue suprimida por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local.
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los codigos técnicos de edificacion o la subvencion de los equipamientos domésticos
(electrodomésticos, iluminacién, calefaccion, refrigeracion, ete.)™.

En el &mbito publico también se han implantado, como se ha sefialado, diferen-
tes medidas para mejorar la eficiencia energética de sus edificios e instalaciones, tanto
a través de programas para la rehabilitacion de los existentes como mediante la impo-
sici6én de estandares a la compra y construccion de nuevos activos. Sin embargo, en los
ultimos afios se esta expandiendo entre las diferentes Administraciones publicas una
medida encuadrable dentro de los mecanismos de colaboracién entre el sector pablico
y el sector privado: los denominados “contratos de rendimiento energético” —energy
performance contracts, EPC—"°. Su concepto a nivel comunitario puede encontrarse en la
derogada Directiva 2006/32/CE, que los definia como “[...] el acuerdo contractual entre el
beneficiario y el proveedor |...] de una medida de mejora de la eficiencia energética, cuando las inver-
stones en dicha medida se abonen respecto de un nwel de mejora de la eficiencia energética convenido por
contrato””!. La Directiva 2012/27/UFE mantiene las lineas esenciales de la institucion, si
bien anade que las medidas de mejora de la eficiencia energética deberan ser verificadas
y supervisadas durante toda la vigencia del contrato, asi como la posibilidad de que la
mejora de la eficiencia energética se calcule conforme a otros criterios, como puede ser
el ahorro financiero™. De forma sintética, esta modalidad contractual consiste en que
el contratista financia una serie de actuaciones que mejoran el rendimiento energético
de los edificios ¢ instalaciones de la Administracion contratante, las cuales generan a
su vez un ahorro en su consumo energético (tanto de energia eléctrica como de otras
fuentes de energia, fundamentalmente carburantes para calefaccion). Estos ahorros
redundan en beneficio de ambas partes del contrato: en el caso de la Administracién
contratante, porque reduce su factura energética sin necesidad de realizar inversiones
en sus activos. Y en el caso del contratista, porque con parte de los ahorros logrados
financia las inversiones realizadas para mejorar la eficiencia energética de los edificios
e instalaciones publicas y obtiene ademas un beneficio por su actividad.

Se trata de un mecanismo que forma parte de la llamada contratacion piblica
verde, la cual cuenta con respaldo normativo a nivel comunitario desde la Directiva

% AMORES, A., CHICO, ]J., PEREZ DE AYALA, J. vy ARCE, A., “Las empresas de Servicios
Energéticos: clarificacién de su naturaleza y objetivos, alcance de sus actividades, beneficios para la socie-
dad, etc.”, en Cuadernos de energia, n° 36, septiembre, 2012, pags. 22 y 23.

0 Sobre esta modalidad contractual a nivel internacional vid. entre otros SORRELL, E., “The
economics of energy service contracts”, en FEnergy policy, Vol. 35, Issue 1, January, 2007, pags. 507 a 521;
DENGA, Q., JIANGB, X., CUIA, Q.y ZHANGC, L., “Strategic design of cost savings guarantee in energy
performance contracting under uncertainty” en Applied energy, Vol. 139, february, 2015, pags. 68 a 80; y
LEEA, P, LAMA, P. T. I., y LEEB, W. L., “Risks in Energy Performance Contracting (EPC) projects”, en
Energy and buildings, Vol. 92, april, 2015, pags. 116 a 127.

' Articulo 3 j) de la Directiva 2006/32/CE.

2 Articulo 2.27 de la Directiva 2012/27/UE.
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2004/18/CE, de 31 de marzo, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos piblicos de obras, de suministro y de servicios™. La Directiva 2012/27/UE es
consciente del gran potencial de las Administraciones publicas a la hora de servir de
ejemplo para el resto de la sociedad. Ademas, debido a la enorme relevancia que el
gasto publico tiene en la economia europea —alrededor del 20% del producto inte-
rior bruto de la Unién—, los Poderes Pablicos constituyen un motor importante para
estimular la transformacion del mercado hacia productos, edificios y servicios mas
eficientes, “[...] asi como para provocar cambios de comportamiento en el consumo de energia por
parte de los ciudadanos y empresas [...]”, ademas de posibilitar la liberacién de recursos
publicos para otras finalidades™. Los contratos de rendimiento energético juegan un
papel fundamental dentro de este sistema de incentivos, disponiendo expresamente
la Directiva 2012/27/UE que “[l]os Estados miembros animardn a los organismos piblicos a
evaluar, en los procedimientos de licitacion para contratos de servicios con una componente energélica
umportante, la posibilidad de celebrar contratos de rendimiento energélico a largo plazo que ofrezcan un
ahorro de energia |...]"".

El éxito de esta formula esta en que no supone un incremento del gasto publico,
pues corresponde a la empresa privada realizar las inversiones necesarias para lograr
los ahorros energéticos comprometidos, conforme a los cuales obtendra su beneficio.
De esta forma, la Administracion logra un doble objetivo: ahorrar en el gasto relativo
a suministros energéticos al tiempo que mejora la eficiencia energética de sus edificios
e instalaciones a cuenta de la empresa contratista. Como sefiala la Directiva 2012/27/
UE, al igual que sucede “[...] en otras_formas de acuerdos de_financiacion por terceros, en un
contrato de rendimiento energético el beneficiario del servicio energético evita costes de inversion utili-
zando parte del valor del ahorro de energia para pagar total o parcialmente la inversion efectuada por
un lercero™®.

En el ambito interno, el uso de esta modalidad contractual se encuentra refren-
dada por la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado, que en su
Informe n°® 61/2004, de 12 de noviembre, admiti6 la posibilidad de contratos mixtos
en el dmbito del suministro de energia a las Administraciones ptblicas”. Ademds,

7 Incorporada en el ambito interno por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector

Piblico, que adopta la eficiencia energética como uno de los principios rectores de la contratacién publica.
ROMAN MARQUEZ, A., “La contratacién publica verde”, en TAVARES DA SILVA, S. (Coord.) et al.,
Desafios actuais em matéria de sustentabilidade ambiental e energética, Instituto Iuridico/Faculdade de Direito de la
Universidade de Coimbra, 2015, pags. 191 a 232.

" Considerando n°® 15 de la Directiva 2012/27/UE.

7 Articulo 6.3 de la Directiva 2012/27/UE.
* Considerando n°® 47 de la Directiva 2012/27/UE.
7 Refiriéndose, en el supuesto analizado por la JCCA, a la combinacién del contrato de suminis-
tro de energia con la prestaciéon de servicios de telecomunicaciones, si bien nada obsta en principio para que
aquél se combine con otros contratos tipicos o atipicos.
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su Informe n® 59/2011, de 1 de marzo, —partiendo de las consideraciones hechas
en su Informe n® 52/2009, de 29 de febrero, en relacién al caracter cierto del precio
del contrato— admite igualmente que la contraprestacién econdémica a percibir por el
contratista consista en un porcentaje sobre los ahorros generados como consecuencia
de la implantacién de un proyecto de mejora de la eficiencia energética, independien-
temente de las prestaciones que efectivamente constituyan el objeto del contrato y
de la modalidad contractual elegida™. Las diferentes Administraciones puablicas han
suscrito contratos con el sector privado para la mejora de la eficiencia energética de
sus edificios e instalaciones, con un clausulado diferente en funcién de sus autores.
En este sentido, y al objeto de exponer someramente el contenido de estos contratos,
resultan muy dutiles los modelos publicados por el Instituto para la Diversificacion y
el Ahorro de la Energia (IDAE), concretamente el pliego de clausulas administrativas
particulares del denominado “Contrato de suministro de energia y gestion energética en edificios
piblicos con garantia total de las instalaciones térmicas y de tluminacion interior [de] los edificios
de las Administraciones piblicas”™. La utilizacién de este modelo fue recomendada por
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado para todos aquellos
organismos del Sector Pablico que se propongan mejorar la eficiencia energética de
sus edificios e instalaciones®.

El modelo de contrato aprobado por el IDAE (en adelante, modelo IDAE) tiene
naturaleza administrativa y mixta, por abarcar prestaciones propias del contrato de
suministro (energético), de servicios (mantenimiento de las instalaciones), e, incluso, de
obras (mejora y renovacion de las instalaciones)®. Su régimen juridico sera el propio

7 Parala JCCA, esta formula de remuneracién tendria cabida dentro del concepto de precio cierto

—determinado en funcién de ciertos objetivos de plazos o rendimiento—, si bien también, en determinados
supuestos, dentro del concepto de precios provisionales (art. 87.5 TRLCSP y 102.7 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directiwvas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014). Ademas, no entraria en
contradiccién con el precepto especifico sobre la determinacién del precio en los contratos de servicios (art.
309 de la Ley 9/2017), debiendo entenderse que éste admite su determinacion por referencia a diferentes
parametros, incluyendo los ahorros energéticos efectivamente obtenidos.

7 ElIDAE publicé en 2007 una “Propuesta de modelo de contrato de servicios energéticos y mantenimiento en
edificios de las Administraciones Pitblicas” (documento de trabajo), si bien para el analisis de este modelo de con-
trato se va a utilizar la versién de las cldusulas administrativas particulares aprobadas por este organismos
para dicho modelo de contrato el 7 de julio de 2009.

% Informe JCCA n° 43/2009, de 23 de julio, “Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de 23 de julio de 2009 sobre el modelo de pliego de clausulas administrativas particulares para la prestacion de
suministro de energia y gestion energética en edificios publicos”.

8 Sin embargo, el IDAE considera que se complicaria en exceso la ejecucion de estos contratos
si, ademas de calificarlos como contratos mixtos de suministro y servicios, se anadiesen las prestaciones
propias del contrato de obra publica. Esta entidad admite su existencia, pero debido a su caracter puntual y
escasa trascendencia econdmica con respecto a las prestaciones globales del contrato considera que deben
considerarse en todo caso como prestaciones auxiliares a los servicios prestados, sin capacidad para modificar
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de las diferentes prestaciones que lo conformen, si bien para la determinacién de las
normas que deben observarse en su adjudicacion tendra que atenderse a la presta-
ci6n mas relevante desde el punto de vista econémico (generalmente el suministro
energético)®. El modelo IDAE configura un objeto contractual compuesto por cinco
prestaciones:

a) Gestion energélica: que incluye el suministro energético de electricidad y com-
bustibles para la totalidad del edificio, asi como el control de la calidad®, cantidad y
uso, ademas de la garantia de aprovisionamiento. Para SOUVIRON MORENILLA
y LOPEZ GARCIA debe entenderse que la negociacion con el proveedor de servicios
energéticos en relacion al precio de la energia suministrada y los pagos por ésta seran
realizados directamente por el adjudicatario del contrato, y no por la Administracién
contratante, pues subrayan estos autores “[...] el “quid” de esta modalidad contractual estriba
en que el logro de la eficiencia energética se espera tenga lugar no sélo por las mejoras técnicas que pueda
introducir el adjudicatario, sino por el «ahorro» que se supone derivard de que la gestion no la haga |...]
[la Administracién contratante] sino una empresa privada”®.

b) Mantenimiento: de naturaleza preventiva y sistematica, al objeto de conseguir
un perfecto funcionamiento de las instalaciones; asi como la limpieza de éstas, con
todos sus componentes. Su objetivo Gltimo es lograr la permanencia en el tiempo del
rendimiento de las instalaciones y de todos sus componentes al valor inicial™.

la naturaleza y calificacién del contrato como mixto de suministro y servicios. VVAA, “Propuesta de modelo de
contralo de servicios energélicos y mantenimiento en edifictos... Op.cit., P %

8 Articulo 18 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piiblico, por la que se trans-
ponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014

%  Entre los servicios que componen esta prestacion llama la atencion la denominada “garantia de
confort”, compuesto por factores como la temperatura ambiente, el horario de funcionamiento, la tempera-
tura del agua caliente sanitaria o los niveles de iluminacién; y que el contratista se compromete a mantener
conforme a las especificaciones que para cada instalacién recojan los documentos contractuales. Para con-
trolar este parametro el adjudicatario debera instalar sensores térmicos en los diferentes inmuebles incluidos
en el contrato.

#  SOUVIRON MORENILLA, J. M* y LOPEZ GARCIA, M., “Eficiencia energética y contra-
tacion publica...Op.cit., pag. 257.

% Dentro de esta prestacion destaca la garantia de intervencion de los servicios de mantenimiento
en un plazo determinado — Vg dos horas desde que se avise de la incidencia— (debiendo contar con un servi-
cio de atenci6n continua). El incumplimiento de estos plazos dara lugar a ejecutar las penalidades fijadas en
el contrato y, en casos graves —por incumplir sus obligaciones esenciales—, a su resolucién. Por otro lado, debe
tenerse en cuenta que el suministro de los repuestos necesarios para realizar las reparaciones —exceptuando
los materiales o equipos incluidos en la garantia total— seran por cuenta de la Administracién contratante.
Tampoco estaran incluidas las denominadas intervenciones consecutivas en un acto malintencionado, sin que se
aporten criterios adicionales para la determinacién de estos conceptos. Con respecto al alcance general de
las obligaciones de mantenimiento a cargo del contratista de los bienes suministrados por éste resulta inte-

resante el Informe JCAA n® 59/2007, de 29 de enero de 2009.
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c) Garantia total: reparacién con sustituciéon de todos los elementos deteriorados
en las instalaciones (con la extension fijada en los pliegos contractuales), tanto en caso
de desgaste normal como accidental, y con independencia de la razén que los cause®.

d) Obras de mejora y renovacion de las instalaciones consumidoras de energia: que incluye
tanto la ejecuciéon como la financiacién de todas aquellas obras de mejora y renova-
ci6n de las instalaciones recogidas en los pliegos contractuales (pliegos de prescrip-
ciones técnicas). Debe tenerse en cuenta que las mayores ineficiencias energéticas se
sitian generalmente en la envolvente e instalaciones térmicas de los inmuebles asi
como, en menor medida, en su iluminacion, por lo que estas mejoras juegan un papel
muy importante a la hora de optimizar la eficiencia energética de los edificios e insta-
laciones publicas®’.

e) Inversiones en ahorro energético y energias renovables: incorporacién de equipos e ins-
talaciones que fomenten el ahorro de energia, la eficiencia energética y la utilizacién
de energias renovables y residuales (Vgr biomasa, energia solar térmica, fotovoltaica,
cogeneracion, etc.)®. Dentro de estas inversiones resulta necesario diferenciar entre las
inversiones asumidas de manera incondicional por el adjudicatario, que debera realizar
en todo caso, y aquellas inversiones que van a depender de hechos exégenos al con-
trato, como la obtencién de subvenciones, licencias, permisos, contratos con terceros,
acometidas y derechos de emisién, caracteristicas de los inmuebles, etc.’; y que el ad-
judicatario debera explicitar en su oferta. Todas las inversiones previstas en el contrato,
con independencia de su naturaleza condicionada o incondicionada, deberan figurar
en un documento denominado Memonria Técnica, y que estara compuesto por un estudio

8 Ademas, cuando resulte necesario reparar o sustituir en su conjunto un equipo o conjunto de

materiales, debera tenerse en cuenta la “evolucion de la técnica y la valoracion econdmica de las dos opciones™, esto es,
“la conveniencia de repararlos o sustituirlos por equipos de concepcion o potencia mds adaptada a su utilizacion y explotacion
Juturas”. VVAA, “Propuesta de modelo de contrato de servicios energélicos y mantenimiento en edificios... Op.cit., P >

8 Para desglose de consumos energéticos del sector de la edificacion vid. VVAA, Estudio sobre el
mercado de la eficiencia energélica en Espaiia, Instituto para la Diversificacién y el Ahorro de la Energia (IDAE)/
Asociacion de Empresas de Eficiencia Energética, 2011, pags. 23 y ss.; o VVAA, 2° Plan de Accién Nacional de
Eficiencia Energética... Op.cit., pags. 31 y ss.

% En esta prestacion el modelo IDAE se remite expresamente a todas aquellas inversiones de-
rivadas de las recomendaciones establecidas en la Directiva 2002/91/CE sobre eficiencia energética de
edificios —la referencia debe entenderse hecha a la Directiva 2010/31/UE—, el Real Decreto 47/2007, por
el que se aprueba la Certificacion Energética de Edificios —la referencia debe entenderse hecha al Real Decreto
235/2013—; el Real Decreto 1.027/2007, por el que se aprueba el Reglamento de instalaciones térmicas
de edificios (RITE); el Real Decreto 314/2006, por el que se aprueba el Gédigo Técnico de la Edificacin; y la
Directiva 2006/32/CE sobre uso final de la energia —la referencia debe entenderse hecha a la Directiva
2012/27/UE-.

8 Vg la firma con un tercero de un contrato de suministro de biomasa a largo plazo, o la verifi-
caci6n de que la estructura de un edificio admite el peso de una instalacién de energia solar fotovoltaica.
VVAA, “Propuesta de modelo de conirato de servicios energélicos y manltenimiento en edificios... Op.cit., P¢ >
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energético (con los ahorros previstos o la produccién de energia renovable), un estudio
técnico-econémico, un plan de ejecucion y las posibles condiciones para su ejecucion.
Una de las caracteristicas mas relevantes de este modelo es que estas inversiones en
eficiencia energética seran financiadas por el contratista mediante los ahorros consegui-
dos durante el periodo de vigencia del contrato, por lo que no tendran repercusion eco-
némica sobre el presupuesto del contrato. Se trata, por tanto, de un modelo de contrato
que encaja perfectamente en la categoria de contratos de rendimiento energético. Ademas, el
periodo de retorno de estas inversiones debera ser inferior a la duracién del contra-
to, para incentivar asi al adjudicatario a acometerlas y que le garanticen una cierta
rentabilidad®. No estardn incluidos en esta prestacion los trabajos de modernizacion y
adecuacion de las instalaciones no incluidos en la Memoria Técnica, ni tampoco aquéllas
cuya realizacién venga impuesta por la entrada en vigor de nuevas normas juridicas®.

Para la adjudicacion de estos contratos el modelo IDAE propone el procedi-
miento restringido, por lo que el 6rgano de contratacién realizara una selecciéon de
los posibles candidatos para su adjudicacién. Se objetiviza la seleccion de la oferta
econdémicamente mas ventajosa al establecer que todos los criterios de valoracion de
las ofertas se apliquen mediante férmulas, siendo innecesaria la intervencion de comi-
tés de expertos u organismos independientes encargados de la valoracion de criterios
subjetivos®. La proposicién econdémica presentada por los candidatos estard referida
a una unica cantidad anual que incluira los precios de las cinco prestaciones que
componen el contrato, adjudicandose a la oferta que presente el precio global mas
bajo de todas aquellas que hayan obtenido una puntuacién minima —60 puntos— en
la valoracién técnica de cinco apartados referidos a las cinco prestaciones de referen-
cia: propuesta de gestion energética, propuesta de programa de mantenimiento de las
instalaciones, propuesta de garantia total, programa de obras de mejoras y renovacion
de las instalaciones, y Memoria Técnica de la prestacion relativa a las inversiones en
ahorro energético y energias renovables.

El plazo de duracién de estos contratos es una cuestiéon importante®™. Senala
el IDAE que la duracién de estos contratos debe respetar un equilibrio que permita,

% fhidem. Sefiala esta guia que “[e]sto es posible dado que, como gestor del suministro energético |[...] [pri-

mera de las prestaciones expuestas| cualquier medida de ahorro energético que se aplique, como por gemplo un control
mds estricto en el encendido y apagado de la iluminacion o de la calefaccion en funcion del horario real de trabajo, le repercutird
Javorablemente en su cuenta de resultados”.

% dem, pag. 55.

% Conforme establece el articulo 146.2 letra a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Piiblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014

% Tanto es asi que el Anexo XIII de la Directiva 2012/27/UE incluye el plazo de duracién del
contrato, junto con otros aspectos, entre las condiciones minimas que deben incluirse necesariamente en los
contratos de rendimiento energético.
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por un lado, la concurrencia de empresas que posibilite la competencia en el mercado
(habida cuenta de que una duracién excesiva implica el cierre efectivo del mercado a
los posibles competidores), y, por otro lado, la rentabilidad para el contratista de las
inversiones realizadas. En cualquier caso, advierte el IDAE de que, precisamente por
incluir inversiones que deben ser amortizadas antes de su finalizacion, la duracién de
estos contratos deberd ser mayor que la habitual®. El modelo IDAE considera que
diez afios es un plazo suficiente para logar tales objetivos®, si bien éste podra alterarse
cuando las circunstancias del caso concreto asi lo aconsejen. Por ejemplo, el contrato
suscrito recientemente por el Ayuntamiento de Zaragoza en esta materia reduce el
plazo de ejecucion a solo dos afios™.

El modelo IDAE reproduce, en definitiva, la modalidad contractual denomi-
nada por la doctrina “contrato de chauffage” —término francés para “calefaccion”’,
equivalente al contrato de rendimiento energético, y que se diferencia de otras modali-
dades similares, como el denominado “Build, Operate, Own, Transfer -BOOT-"%_ en los
que el contratista disefia, construye, ostenta la propiedad y opera los equipos del pro-
yecto de eficiencia energética durante un periodo de tiempo determinado para, una
vez finalizado el contrato, transferir su propiedad la Administracién adjudicadora. A
diferencia de éste, en el contrato de rendimiento energético o contrato de chauffage los

edificios e instalaciones conservan en todo momento su titularidad ptblica.
3. Las Empresas de Servicios Energéticos.

Las Empresas de Servicios Energéticos (en adelante, ESE’s) son las protagonistas de
los contratos de rendimiento energético al actuar como contraparte de la Administra-
ci6n publica en esta modalidad contractual. Las ESE’s tienen su origen en la Direc-

94

y 12.

95

VVAA, “Propuesta de modelo de contrato de servicios energéticos y mantenimiento en edificios... Op.cit., pags. 5

Modelo IDAE, clausula 4. Pudiendo el adjudicatario recibir ayudas y subvenciones publicas
destinadas a la prestacion referida a las inversiones en ahorro energético y energias renovables, cuyos im-
portes deberan ser destinados por aquél a la amortizacién de la aportacién econdémica realizada para su
ejecucion (clausula 25).

% Perfil del contratante del Ayuntamiento de Zaragoza, n” de expediente 1286650/15 (Servicio
de mantenimiento integral y eficiencia energélica de los edificios e instalaciones del Ayuntamiento de aragoza), anuncio de
licitacién publicado en el Boletin Oficial de Aragon n°® 66, de 7 de abril de 2016.

9 AMORES, A., CHICO, ]J., PEREZ DE AYALA, J. vy ARCE, A., “Las empresas de Servicios
Energéticos...Op.cit., pag. 24.

9% fdem. Sobre esta modalidad contractual y sus derivados zid. KILIC, F. G. y KAYAB, D., “Ener-
gy production, consumption, policies, and recent developments in Turkey”, en Rencwable and Sustainable
Energy Reviews, Vol. 11, Issue 6, august, 2007, pags. 1.312 a 1.320; NAVARRO, A., “Build-Operate-Transfer
(BOT) arrangements: the experience and policy challenges”, en Discussion Paper Series No 2005-1, Philippine
Institute for Development Studies, january, 2005, pags. 1 a 58; o CALVO ROJAS, E., “Aspectos contrac-
tuales de la financiacién de proyectos de infraestructura a través del sistema BOT (Build, Operate and
Transfer)”, en la Revista Argentina de Derecho Empresario, n°® 2, 2005, pags. 137 a 242.
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tiva 2006/32/CE, la cual consideraba que “[I]os distribuidores de energia, los operadores de
sistemas de distribucion y las empresas minoristas de venta de energia pueden mejorar la eficiencia
energética de la Comumidad st se comercializaran servicios energélicos que incluyan un uso_final efi-
ciente [...]”*. El Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacidn econdmica y el empleo, que transpone de urgencia esta Directiva, reproduce en
su articulo 19 la definicion de ESE recogida en aquélla: “Se entiende por empresa de servicios
energéticos a los efectos de este real decreto-ley aquella persona fisica o juridica que pueda proporcionar
servicios energélicos, [...], en las instalaciones o locales de un usuario y afronte cierto grado de riesgo
econdmico al hacerlo [...], siempre que el pago de los servicios prestados se base, ya sea en parte o
lotalmente, en la oblencion de ahorros de energia por introduccion de mejoras de la eficiencia energética
y en el cumplimiento de los demds requisitos de rendimiento convenidos” . Se trata, por tanto, de
una tipologia de empresas que no se definen por referencia a sus particulares caracte-
risticas de constitucion interna o de régimen juridico —pudiendo ser, en este sentido,
iguales a cualquier otra empresa—, sino por su finalidad: la consecucién de ahorros
de energia para sus clientes aplicando medidas de mejora de la eficiencia energética,
a través de los cudles sufragan sus actividades. Como sefiala MELLADO RUIZ en
relacion a estas empresas, “[e]l ahorro energético no es sélo, por tanto, el objetivo cualificador
de las ESE, sino su mismo criterio de actuacién™'®'. Las normas europeas y espafiolas apro-
badas con posterioridad recogen igualmente la figura de las ESE’s, manteniendo los
rasgos esenciales de su naturaleza finalista, si bien la Directiva 2012/27/UE cambia su
denominacién por la de “proveedor de servicios energéticos”™. Para esta norma el “servicio
energético” no consiste simplemente en el suministro de electricidad o combustible a los
clientes, sino que debe incluir necesariamente una mejora en la eficiencia energética
o un ahorro de energia verificable y medible. El proveedor de servicios energéticos, como
prestador de servicios energélicos, siempre debe mejorar la eficiencia energética de los
edificios o instalaciones de su cliente final, pudiendo, ademas, ser remunerado confor-

% Considerando n°® 20 de la Directiva 2006/32/CE.

10 Coincidiendo con el objeto de los contratos de rendimiento energético analizados, este Real
Decreto-Ley senala que “[e]l servicio energético prestado por la empresa de servicios energéticos consistird en un conjunto de
prestaciones incluyendo la realizacion de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para optimizar la calidad
y la reduccion de los costes energéticos. Esta actuacion podrd comprender ademds de la construccion, instalacion o transformacion
de obras, equipos y sistemas, su mantenimiento, actualizacion o renovacion, su explotacion o su gestion derivados de la incor-
poracion de tecnologias eficientes. El servicio energético asi definido deberd prestarse basdndose en un contrato que deberd llevar
asoctado un ahorro de energia verificable, medible o estimable.” (art. 19.2).

10 MELLADO RUIZ, L., “El contrato de colaboracién publico-privada de prestacién integral
de servicios energéticos”, en GARCIA RUBIO, F. y MELLADO RUIZ, L. (Dirs.) et al., Eficiencia energética y
Derecho, Dykinson, 2013, pag. 185.

192 Vid. articulo 2 n° 24), 7) y 27). En cuanto a las normas espaiiolas que hacen referencia a estas
empresas, puede citarse ad exemplum la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (art. 35.2 e). Sin
embargo, el art. 102 del Anteproyecto de esta norma contenia una definiciéon de estas empresas que poste-
riormente desapareceria en el texto aprobado definitivamente.
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me al nivel de mejora o ahorro alcanzado si suscribe con éste un contrato de rendimiento
energélico.

Las ESE’s afrontan en su actuacién un cierto grado de riesgo econdémico,
como sefialaba expresamente la Directiva 2006/32/CE. Este riesgo no deriva de
eventuales fluctuaciones en el consumo energético por parte de la Administracién
contratante, pues los contratos de rendimiento energético incluyen generalmente me-
canismos que protegen a las ESE’s frente a las variaciones en la demanda energética:
el acuerdo se configura por referencia al consumo energético de la Administracion
contratante en un determinado momento inicial (afio base)'®, fijAndose clausulas de
compensacion a la ESE si varian los niveles de consumo energético (derivados, por
ejemplo, de cambios en la intensidad del uso de los edificios o instalaciones publi-
cas)'”. El riesgo empresarial tampoco depende de las fluctuaciones del precio de la
energia o de otros bienes incluidos en el contrato (Vgr repuestos), que son igualmente
compensadas a las partes del contrato, en caso de variacion, a través de la correspon-

diente revision del precio del contrato'®

. El riesgo debe residenciarse, por lo tanto, en
la gestion interna del contratista, dependiendo exclusivamente de que éste sea capaz
de financiar una serie de actuaciones en los edificios e instalaciones comprendidas en
el contrato y de que tales inversiones mejoren su eficiencia energética proporcionan-
do un ahorro en el consumo suficiente para amortizar tales inversiones y generarle

un beneficio por la operacion.

Precisamente en relacién a los esfuerzos econémicos que deben realizar las
ESE’s para cumplir con las obligaciones derivadas de los contratos de rendimiento
energético, las Directivas sobre eficiencia energética conminaron a los diferentes Esta-
dos miembros a fomentar el empleo de mecanismos que incentivasen la inversiéon en
medidas de eficiencia energética e, indirectamente, activasen el sector de la eficiencia
energética'®. En cumplimiento de este mandato se han aprobado por parte del Eje-
cutivo central una serie de medidas, entre las que destacan dos de los instrumentos
de planificacién ya citados: el Plan de Activacion de la Eficiencia Energética en los Edificios
de la Administracion General del Estado (PAEE-AGE) y el Plan de Impulso a la Contratacién de
los Servicios Energéticos (Plan 2000 ESE). El primero de ellos contiene en su apartado
10 un mandato al Gobierno central para que apoye financiera y econémicamente a

1% En cumplimiento del Anexo XIII de la Directiva 2012/27/UE (condiciones minimas a incluir

en los contratos de rendimiento energético): “Unas disposiciones que aclaren el procedimiento para tratar los cambios
de las condiciones marco que afecten al contenido y al resultado del contrato (es dect; los cambios de precios de la energia, la
intensidad del uso de una instalacion...)”.

1% En el modelo IDAE se fija un “abono anual por exceso de consumos de energia” (clausulas 17.2.6) a favor
del contratista, esto es, de la ESE.

1% Cldusula 17.2 del modelo IDAE.

1% Entre otros, los Considerandos n® 49 y 50 y el articulo 20 de la Directiva 2012/27/UE.
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las ESE’s, y que esta en el origen de los diferentes programas aprobados por el IDAE
para la dinamizacién del mercado de la eficiencia energética!”’. Para los redactores
del plan, la iniciativa ptblica en la contratacion de servicios energéticos sirve de “...]
estimulo a la iniciativa privada para la creacion de un mercado de servicios energélicos competitivo y di-
ndmico [...]”, contribuyendo “[...] a la creacion de nuevas empresas y a la reordenacion del modelo
de negocio y la estrategia empresarial de otras hacia el sector de la eficiencia energélica [...]”, confi-
gurado ¢éste como un “[...] sector moderno que se ha revelado de éxito en otros paises de la Unidn
Europea y Estados Unidos [...]”'®. Por lo que se refiere al Plan de Impulso a la Contratacién de
los Servicios Energéticos (Plan 2000 ESE), establece una linea de ayudas a la financiacién
de proyectos de mejora de la eficiencia energética de 2.000 centros publicos (de todas
las Administraciones territoriales) ejecutados por ESE’s, alcanzando hasta el 20% del
importe de cada uno de ellos.

En el ano 2011 el sector de la eficiencia energética representaba en Espafia el
1,8 % del Producto Interior Bruto y el 1,4 del empleo total (considerandose los impactos
lotales: efectos directos, indirectos e inducidos), estimandose que el peso de este sector
en la economia sera creciente en los proximos afos, aumentando desde el 0,8 % que
ostentaba en el afio 2009 al 1,6 % previsto para 2020, y llegando al 3,9 % del Producto
Interior Bruto en este afio (ocupando en 2020 a mas de 300.000 personas en términos
de empleo directo y 750.000 en términos de empleo total)'®. Se prevé, por tanto, que
las ESE’s adquieran progresivamente un papel cada vez mas importante en la eco-
nomia de las sociedades mas avanzadas, en consonancia con los objetivos globales de
eficiencia y ahorro energético y produccion de energias renovables.

4. Eficiencia energética y alumbrado publico municipal.

En Espania existen casi ocho millones de puntos de luz en el alumbrado munici-
pal'®. Se trata, como se ha visto supra, de una competencia que corresponde a todos

107 Ad exemplum el Programa de ayudas IDAE a proyectos estratégicos de inversiéon en ahorro y efi-

ciencia energética (Resolucion de 23 de febrero de 2010, por el que se establecen sus bases reguladoras) o el
Programa de ayudas para la rehabilitacién energética de edificios existentes (Programa PAREER-CRECE,
Resolucion de 5 de mayo de 2015, por la que se acuerda la publicacion del texto refundido y consolidado
de sus bases reguladoras).

1% Resolucién de 14 de enero de 2010, de la Secretaria de Energia, por la que se publica el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 11 de diciembre de 2009, que aprueba el Plan de Activacion de la Eficiencia
Energética en los Edificios de la Administracion General del Estado (PAEE-AGE), (BOE n” 22, de 26 de enero de
2010, pag. 7.486).

199 VVAA, 2 Plan de Accion Nacional de Eficiencia Energética...Op, cil., pag. 41. Los datos pormenori-
zados en los que se basan estos calculos pueden encontrarse en VVAA, Impacto sociecondmico del mercado de
la eficiencia energélica en el horizonte 2020, Instituto para la Diversificacion y el Ahorro de la Energia (IDAE)/
Centro de Estudios Econémicos Tomillo (CEET)/Garrigues Medio Ambiente, 2011.

10 VVAA, Inventario, consumo de energia y polencial de ahorro del alumbrado exterior municipal en Espaiia, Ins-
tituto para la Diversificacion y el Ahorro de la Energia (IDAE), 2* version, 2014, pag. 3. Este estudio aporta
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los municipios espafioles, con independencia de su poblacién'''. El gasto correspon-
diente al alumbrado exterior puede llegar a representar hasta el 60 % de los costes
totales de electricidad para los municipios''®. La Unién Europea se ha ocupado de la
mejora de la eficiencia y ahorro energético respecto del alumbrado pablico en docu-
mentos como el Libro Verde “lluminemos el _futuro. Acelerando el despliegue de tecnologias de
iluminacion innovadoras” " y el informe “Iluminando las ciudades. Acelerando el despliegue de
soluciones de iluminacién innovadoras en las ciudades europeas” . Estos documentos forman
parte de la iniciativa comprendida en la Gomunicacién de la Comision Europea “Una
Agenda Digital para Europa™''>, enmarcada a su vez en la Estrategia Europa 2020, y cu-
yos objetivos estan vinculados directamente con la eficiencia energética, el desarrollo
industrial y la innovacién como instrumentos para lograr un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador. La Unién Europea apuesta por nuevas tecnologias de ilumina-
c16n urbana basandose en razones como el ahorro energético, la calidad de la ilumina-
ci6n y el confort visual, el disefio y la estética, la innovacion o las nuevas oportunidades
empresariales''; para lo cual es consciente de que resulta imprescindible terminar con
las barreras que obstaculizan su desarrollo, identificadas, fundamentalmente, con el
escaso conocimiento de sus beneficios por parte de los decisores publicos, los mayores
costes de inversion inicial y la variabilidad respecto de la calidad y fiabilidad de las

nuevas tecnologias en iluminaciéon'’.

El Real Decreto 1.809/2008, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de eficiencia energélica en instalaciones de alumbrado exterior y sus Instrucciones técnicas complemen-

una serie de datos interesantes como, por ejemplo, que a medida que el tamafio del municipio disminuye,
lo hace también la potencia unitaria de las instalaciones de alumbrado (al existir una mayor concentracién
de puntos de luz de menor altura). Sin embargo, al ser poblaciones con menor densidad de habitantes, el
namero de puntos de luz y el ratio de consumo per cdpita es mucho mas elevado que en las poblaciones de
mayor tamafo. En este sentido, el ratio de puntos de luz por cuadro de mando varia desde los 91 para po-
blaciones con mas de 75.000 habitantes hasta los 54 para los que cuentan con menos de 10.000 habitantes.
En cuanto al promedio de horas de alumbrado al afio, éste asciende a 4.081.

" Articulo 26.1 a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases del régimen local.

"2 Informe “lluminando las ciudades. Acelerando el despliegue de soluciones de iluminacién innovadoras en las
ciudades europeas”, Comision Europea, junio, 2013, pag. 5.

15 Comisién Europea. Bruselas, 15 de diciembre de 2011. COM(2011) 889 final.

" Este documento se centra en sefialar los beneficios de nuevas tecnologias como la iluminacion
en estado sélido (Solid State Lightning —SSL—, que comprende la iluminacién LED y OLED), capaz de ahorrar
hasta un 70 % de la electricidad utilizada para iluminacién, ademas de abaratar los costes de mantenimien-
to. Se estima que las inversiones necesarias para implantar esta tecnologia pueden ser amortizadas por los
municipios en un plazo maximo de entre seis y siete afios.

> Bruselas, 19 de mayo de 2010, COM(2010) 245 final/2.

16 Libro Verde “Iluminemos el futuro...Op.cil., pags. 4 a 6.

"7 Informe “Iluminando las ciudades... Op.cit., pag. 9.
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larias EA-01 a EA-07, participa del andlisis y objetivos comunitarios''®, advirtiendo que
“le]l uso wrracional de la energia y la contaminacién luminica suponen un impacto negatiwo sobre el
medio ambiente, por lo que, ante la escasez de recursos naturales, se hace imperativo evitarlos, en la
medida de lo posible”. Esta norma, dictada al amparo de los articulos 149.1.13% y 25" de
la Constitucion y con naturaleza de norma basica, eleva los estandares de eficiencia
energética de las instalaciones de alumbrado exterior (tanto publicas como privadas)
con el objetivo de aumentar la eficiencia y ahorro energéticos e, indirectamente, me-
jorar la competitividad de los procesos productivos en la economia espaiiola, redu-
ciendo tanto las emisiones de gases de efecto invernadero como la factura energética.
En concreto, se regulan los niveles maximos de iluminacién de los diferentes espacios
en funcion de la actividad que se realice en ellos y de su incidencia en otros espacios,
ademas de exigir un nivel minimo de eficiencia energética para todos los puntos de luz
que componen el alumbrado exterior.

Aunque nada obsta desde el punto de vista juridico para incluir al alumbrado
publico dentro del objeto de los contratos de rendimiento energético, en la practica éste es ob-
jeto de contrataciéon independiente por parte de los municipios espanoles y europeos.
Asi por ejemplo, el IDAE, en colaboracién con el Comité Espaiiol de Iluminacién
(CEI), ha publicado sendos modelos de pliegos de clausulas administrativas particu-
lares y de prescripciones técnicas del denominado “Contrato mixto de suministro y servicios
para la prestacion del servicio integral de iluminacién exterior (municipal)”''? (en adelante, mo-
delo IDAEI). El objeto de estos contratos comprende una actuacién global e integradora,
que tiene como finalidad la cesion del uso y la explotacién de las instalaciones de
alumbrado publico exterior del municipio a una ESE, la cual debe cubrir un total de
cuatro prestaciones. A semejanza del modelo de “Contrato de suministro de energia y gestion
energética en edificios publicos con garantia total de las instalaciones térmicas y de tluminacion interior
[de] los edificios de las Administraciones piblicas” analizado supra, estas prestaciones son: a)
Gestion energética (gestion de la demanda de suministro energético de las instalaciones
de alumbrado exterior); b) Mantenimiento, c) Garantia total y d) Obras de mejora y renovacion
de las instalaciones del alumbrado exterior. En relacion a esta Gltima prestacion, las obras
necesarias se determinaran tomando como referencia las conclusiones de la auditoria
energética que debe hacerse con anterioridad al procedimiento de adjudicacién del
contrato, con la finalidad de conocer las necesidades de cada municipio asi como sus

18 Sobre la eficiencia energética del alumbrado puablico a nivel estatal vid. CASTRO LOPEZ, M*
P, “Comentario a la normativa sobre iluminacién exterior y lucha contra la contaminacién luminica”, en
GONZALEZ RIOS, 1. (Dir.) et al., Estudios sobre la normativa reguladora... Op.cil., pags. 195 a 219.

19 Jgualmente ha publicado en esta materia una Guia técnica de eficiencia energélica en iluminacion. Alum-

brado piblico (2001) y un Protocolo de auditoria energética de las instalaciones de alumbrado piblico exterior (2008).
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posibilidades técnicas y econémicas'®. Debe tenerse en cuenta que, como advierte el
propio IDAE, en estos contratos existe un denominador comin: la formula de transferir a
una ESE la gestion integral del alumbrado exterior municipal, exigiéndole un resul-
tado econémico —ahorro en la factura energética—, obliga a ésta a tener que sustituir
todos los equipos de la instalacién por otros de potencia mas ajustada y con mejores
rendimientos luminicos''. Como ocurre en el contrato de rendimiento energético,
estas inversiones seran financiadas por el adjudicatario del contrato y se sufragaran
mediante los ahorros conseguidos durante su vigencia, no teniendo, por lo tanto, re-
percusion econémica sobre el presupuesto de estos contratos. En este sentido, sefala
expresamente el modelo IDAEI que el potencial de ahorro energético existente en las
instalaciones municipales de alumbrado exterior permite a los Ayuntamientos cumplir
con las nuevas exigencias juridicas y sociales de eficiencia energética “[...] sin que ello
suponga incurrir en costes por [su] parte [...]”, al tiempo que el contratista obtiene rentabili-
dad con base en “[...] su capacidad de implementar aquellas medidas de eficiencia energética |...] a
partir de los datos obtenidos de la previa auditoria energética'*. Este modelo contrac-
tual mixto de suministro y servicios sigue, por lo tanto, el patrén previsto en el contrato
de suministro de energia y gestion energética en edificios pablicos elaborado por el
IDAE', con algunas diferencias que no afectan de forma relevante a su contenido,
como la preferencia por el procedimiento de adjudicacion abierto frente al restringido y la
ausencia de un plazo de duracion predeterminado (respetando en todo caso los limites
fijados por la legislacion de contratos pablicos para la prestacion principal), si bien se
valoran positivamente aquellas ofertas con una duraciéon menor'*'. Asi, por ¢jemplo,
el contrato suscrito entre la Mancomunidad de Cooperacién Territorial Duero-Dou-
ro, que agrupa a 155 pequefios municipios y pedanias de las provincias de Zamora y
Zaragoza, y la ESE ELECNOR S.4., tiene un plazo de duraciéon de 15 afios, siendo el

120 El resultado de esta auditoria permite determinar el modo de explotacién, funcionamiento,
estado de los componentes y prestaciones de las instalaciones del alumbrado puablico. También permite va-
lorar las actuaciones necesarias para lograr una reduccién del consumo eléctrico con base en el Reglamento
aprobado por el Real Decreto 1.809/2008. Modelo IDAEI, clausulas 1.3 y 1.4.

121 VVAA, Inventario, consumo de energia...Op.cit., pags. 4y 5.

122 Modelo IDAE], clausulas 3.2 'y 3.4.

125 En este sentido, también el riesgo asumido por la ESE se circunscribe al ambito de su gestién
interna, previendo mecanismos de salvaguarda de su beneficio empresarial para el caso de aumento de los
precios de la energia o de los suministros, asi como por excesos de consumo. Modelo IDAEI, clausulas 20.3
y 20.5.

12t Modelo IDAE], cldusulas 7, 8 y 14.3. En tal sentido, las ayudas y subvenciones obtenidas por
el adjudicatario deberan ser consideradas como un ingreso extraordinario, con la consecuencia de disminuir el

plazo de duracién del contrato en curso (clausulas 2.7.3 y 2.7.4).
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plazo de duracién ™ cominpara cste dpe de contratos el comprendido en la horquilla de los
a 15 afios'®, si bien en algunos casos llegan a los 20 afios'®.
10al5 125 sib lg lleg: los 20 126
5. Otras modalidades contractuales para los contratos de ren-
dimiento energético: la admisibilidad de los contratos de colabo-
racion entre el sector publico y el sector privado y de las concesio-
nes de servicio publico en el ambito de la eficiencia energética.

La colaboracién publico-privada (CPP) —public-private partnership— tuvo una gran
importancia en los albores de la actividad de suministro eléctrico, fundamentalmente
en el ambito anglosajon'?’. Esta puede definirse como cualquier forma de cooperaciéon
entre las Administraciones publicas y el sector privado para el logro de objetivos de
naturaleza publica'?®. La contratacién publica seria, como se ha sefialado supra, una
forma ' de colaboracién publico-privada, pues en ella se persigue igualmente el
concurso del sector privado en aras de una mejor satisfaccion de los intereses ptblicos.
En este sentido, la Unién Europea traté de desentrafar la esencia de la colaboraciéon
publico-privada y sus limites respecto de la contratacién puablica'®, sin éxito —mas

alla de la denominada colaboracién pablico-privada de caracter institucional (CPPI)*—

1% VVAA, Inventario, consumo de energia... Op.cil., pag. 5.

126 Coomo en el supuesto del contrato suscrito entre la citada ESE ELECNOR S. A. y el Ayunta-
miento de Ciudad Real. Se trata de un contrato de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado,
y no de un contrato mixto de suministro y servicios, si bien su contenido y finalidad es muy similar. Anuncio
de formalizacién publicado en el BOE n” 223, de 17 de septiembre de 2013.

127 Como pone de manifiesto, ad exemplum, SOUTHARD, K., “U.S. electric utilities: the first pu-
blic-private partnerships?”, en Public contract law journal, Vol. 39, Issue 2, Winter, 2010, pags. 395 a 410.

1% Sobre la naturaleza, beneficios y desventajas de esta figura vid., entre otros, KLIJN, E-H y
TEISMAN, G. R., “Institutional and strategic barriers to public-private partnership: an analisis of dutch
cases”, en Public money and management, Vol. 23, Issue 3, 2003, pags. 137 a 146. En el ambito espaniol vid.
ALMONACID LAMELAS, L., “La colaboracién publico-privada en tiempos de crisis”, en el Consultor de los
ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracion local y justicia municipal, n® 23-24, 2011,
pags. 2.854 a 2.862.

129 Vid. ad exemplum el Libro Verde de la Comision Europea “sobre la colaboracion piblico-privada y el
derecho comunitario en materia de contratacion piiblica y concesiones”, (Bruselas, 30 de abril de 2004, COM(2004) 327
final); y las Comunicaciones de la Comisiéon Europea “sobre colaboracion piblico-privada y Derecho comunitario en
materia de contratacion piiblica y concesiones” (Bruselas, 15 de noviembre de 2005, COM(2005) 569 final); “relativa
a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion piblica y concesiones a la colaboracion piblico-privada
winstitucionalizada (CPPI)”, (Bruselas, 5 de febrero de 2008, C(2007) 6661); o “Movilizar las inversiones piiblicas
y privadas con vistas a la recuperacion y el cambio estructural a largo plazo: desarrollo de la colaboracion piblico-privada
(CPP)”, de 19 de noviembre de 2009 (COM(2009) 615 final).

130 Claracterizada ésta por la creacién de una personificacion juridica en forma de entidad de
naturaleza mixta en la que participan el sector publico y el privado, a la que se encomienda la realizacion
de actividades de naturaleza publica, como sucede con la creacion de sociedades de capital mixto (admitido
expresamente como una de las modalidades del desaparecido contrato de gestién de servicios publicos, art.
277 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Pitblico, en adelante TRLCSP). Sobre esta modalidad de colaboracién publico-privada vid.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
130 ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 101-140



ESTUDIOS Eficiencia y ahorro energético en edificios e instalaciones pdblicas

precisamente por la coincidencia de naturaleza entre ambos instrumentos. Sin embar-
go, el contrato tipico de colaboracion ptblico-privada, incluido por primera vez en el
ordenamiento juridico espafiol por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Piblico, se alejo de tales concepciones generales de la colaboracion pablico-priva-
da como asimilable a cualquier forma de contrataciéon publica, quedando circunscrito
a una modalidad muy concreta de ésta, compuesta por actuaciones globales ¢ integradas
en las que se incluian, ademas de la realizacién de la prestacion que podria denomi-
narse como “principal”, la “[...] financiacién de inversiones inmateriales, de obras o de suminis-
tros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio piiblico o relacionados con
actuaciones de interés general”'®!. Pero ademas de ser un contrato con un objeto multiple'®?,
estaba limitado a aquéllas prestaciones que pudiesen calificarse como complejas' (bie-
nes, productos, obras, equipos, sistemas, instalaciones) porque su “[...] definicion final
[...] solo puede obtenerse a través de la interaccidn entre el drgano de contratacién y los licitadores™"**
—al estar en muchos casos fuera del mercado, debiendo elaborarse ex profeso— e incluir,
ademas de su suministro, construccion, instalacién, transformacién, renovacién o ac-
tualizacion; también su mantenimiento, explotaciéon y/o gestién integral. Todo ello
sin olvidar que se trataba de un tipo contractual de naturaleza supletoria, pues unica-
mente podian “[...] celebrarse contratos de colaboracion entre el sector piiblico y el sector privado
cuando previamente se haya puesto de manifiesto, [...), que otras férmulas alternativas de contratacion
no permilen la satisfaccion de las finalidades piblicas” .

La prestacion del suministro energético a las Administraciones publicas dificil-
mente puede calificarse como un contrato particularmente complejo si atendemos a la de-
finici6n que de éstos hacia la Ley de Contratos del Sector Pablico: “[...] cuando el drgano
de contratacion no se encuentre objetivamente capacitado para definiy; [...], los medios técnicos aptos

BERNAL BLAY, M. A., “La colaboracién ptblico-privada institucional”, en la Revista aragonesa de Adminis-
tracién piblica, n° 37, 2010, pags. 93 a 138.

51 Art. 11.1 TRLCSP.

132 Fn opinién de CHINCHILLA MARIN, los contratos de colaboracién entre el sector ptblico y
el sector privado son realmente contratos mixtos, puesto que ““[...] no tienen un objeto propio y distinto de los objetos
caracleristicos de los contratos tipicos, sino que su singularidad radica en que mezclan o combinan, potencialmente, todos los
posibles objetos de los contratos administrativos lipicos o especiales |...]”. CHINCHILLA MARIN, C., “El contrato de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado”, en COLAS TENAS, J. y MEDINA GUERRERO,
M. (Coords.) et al., Estudios sobre la Ley de Contratos del Sector Pitblico, Fundacién Democracia y Gobierno Local,
2009, pag. 455. Esta naturaleza mixta queda patente, ademas, en su régimen juridico, que participaba de la
teoria de la absorcidn, caracteristica de esta modalidad contractual (¢fr. art. 313 TRLCSP).

155 Compleidad que, como recuerda COLLADO MARTINEZ, puede ser juridica, técnica o econdmi-
co-financiera. COLLADO MARTINEZ, R., “El contrato de colaboracién entre el sector pablico y el sector
privado”, en la Revista espafiola de la funcion consultiva, n® 8 (Especial Ley del suelo y Ley de contratos del sector
publico), 2007, pag. 204.

131 Exposicion de Motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico (IV.3).

% Art. 11.2 TRLCSP. Ademas, se cred un procedimiento de adjudicacion especifico para los
contratos de colaboracién publico-privada: el didlogo competitivo (art. 180.3 TRLCSP).
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para satisfacer sus necesidades u objetivos, o para determinar la cobertura juridica o_financiera de un
proyecto”. El suministro energético es una prestaciéon de sobra conocida para la Ad-
ministracion publica, cuyo contenido se encuentra perfectamente delimitado después
de décadas de uso, por lo que no participa de la complejidad exigida para los contratos
de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado, ademas de que tampoco
comprende ni la financiacién de las inversiones necesarias ni el mantenimiento o la
gestién posterior de las infraestructuras e instalaciones eléctricas'®. No era posible,
por tanto, recurrir al contrato de colaboracion publico-privada para la contratacion
de meros suministros energéticos.

Por el contrario, los contratos de rendimiento energético si tenian cabida den-
tro del ambito propio de los contratos de colaboracion entre el sector pablico y el
privado'#®
talaciones o alumbrado publicos encajaba en la letra c) del articulo 11.1 TRLCSP,

, ya que su objetivo de mejorar la eficiencia energética de los edificios, ins-

que admitia como prestaciones susceptibles de colaboracion publico-privada aquellas
prestaciones de servicios “[...] que incorporen tecnologia especificamente desarrollada con el pro-
pidstto de aportar soluciones mds avanzadas y econdmicamente mds ventajosas que las existentes en el
mercado”. Parece claro que la mejora de la eficiencia energética de los edificios e insta-
laciones ptblicos es una solucién econdmicamente mds ventajosa que la existente en el merca-
do —st entendemos por “existente en el mercado” el contrato tradicional de suministro
eléctrico— atendiendo al ahorro que supone para las Administraciones contratantes.
Ademas, los contratos de rendimiento energético incluyen el resto de prestaciones ne-
cesarias para que pudiesen considerarse auténticos contratos de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado: financiacion de las inversiones necesarias y gestion
y mantenimiento de las instalaciones objeto del contrato. Asi lo consider6 el propio
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, el cual hizo expresa referencia a esta
modalidad contractual en su Plan de Activacion de la Eficiencia Energética en los Edificios de
la Admanistracion General del Estado (PAEE-AGE), considerando que su “[...] singularidad
lo hace especialmente adecuado para convertirse en el marco juridico en el que se desarrolle el contrato

1% Art. 180.2 TRLCSP. En el mismo sentido: art. 118.1 TRLCSP.

157 En este sentido, resultan de interés los pronunciamientos de la Junta Consultiva de Coontratacién
Administrativa del Estado en relacién al objeto del contrato de colaboracién entre el sector puablico y el sec-
tor privado en el ordenamiento juridico espanol. Vid. ad exemplum los Informes n° 53/2009, de 26 de febrero
de 20105y 6/2011, de 28 de octubre. También resulta de interés, entre otras, la Resolucién n® 24/2012, de
14 de marzo (recurso n° 14/2012) del Tribunal Administrativo de Recursos Coontractuales de Andalucia.

13 Asi lo considera igualmente GARCIA RUBIO, F, “La contratacién publica en materia de
eficiencia energética. Un analisis de sus tipologias a la luz del TRLCSP, con especial referencia a la Admi-
nistracion local”, en GARCIA RUBIO, F. y MELLADO RUIZ, L. (Dirs.) el al., Eficiencia energética y Derecho,
Dykinson, 2013, pag. 139.
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para la gestion integral de los servicios energélicos de un edificio pitblico™'®. Opinion reiterada por
el propio IDAE en diversos documentos, como en su Resolucion de 23 de febrero de
2010, por la que establece las lineas de apoyo econémico e incentivaciéon de la partici-
pacién de las empresas de servicios energéticos en el marco del citado plan Estatal'*?;
ademas de elaborar, en colaboracién con el Comité Espaiiol de la Iluminacién (CEI),
un modelo de contrato de colaboracién entre el sector piiblico y el sector privado para la prestacion
de servicios energélicos en las instalaciones de alumbrado en las instalaciones de alumbrado exterior
municipal. Sin embargo, la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento FEu-
ropeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, relega al olvido a
los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado, haciendo des-
aparecer del ordenamiento juridico espafiol esta tipologia contractual, por lo que no
podra utilizarse en lo sucesivo para acoger a los contratos de rendimiento energético.

Por lo que se refiere al segundo de los tipos contractuales a los que hace referen-
cia el titulo de este epigrafe, las concesiones de servicio ptblico, éstas estaban previstas
en el ordenamiento juridico espafiol como una de las cuatro modalidades que podia
adoptar el denominado contrato de gestion de servicios piiblicos, junto con el concierto, la ges-
lidn interesada y la sociedad de economia mixta'*'. En las concesiones de servicio publico, la
Administracion titular de un servicio publico encomienda su prestacién a una empre-
sa privada —el concesionario—, la cual gestiona la actividad a su propio riesgo y ventura,
percibiendo por esta labor una retribucién satisfecha —directa o indirectamente— por
los usuarios del servicio, la cual puede estar acompanada de una cantidad pagada por
la propia Administracion titular del servicio publico. La naturaleza de las concesiones
de servicio publico y su delimitacion respecto de otras figuras afines, como el contrato
de servicios, ha sido objeto de debate doctrinal y jurisprudencial durante los tltimos
afos'*?, La Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero, relativa a los contratos de concesion,
quiso poner fin a esta situacion de incertidumbre y opt6 por definir la concesién de

139 Resolucion de 14 de enero de 2010, de la Secretaria de Energfa, por la que se publica el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 11 de diciembre de 2009, que aprueba el Plan de Activacion de la Eficiencia
Energética en los Edificios de la Administracion General del Estado (PAEE-AGE).

110 Publicada mediante Resolucién de 28 de septiembre de 2010, de la Secretaria de Estado de
Energia (BOE n° 249, de 14 de octubre); y modificada mediante Resolucién del IDAE de 28 de abril de
2011 (publicada mediante Resolucién de 10 de mayo de 2011, de la Secretaria de Estado de Energia; BOE
n° 123, de 24 de mayo).

" Articulo 277 TRLCSP. La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, elimina el contrato de gestion de servicios publicos y sus modalidades,
sustituyéndolo por los contratos de concesion de obra y de servicios (arts. 14y 15)

12 Sobre esta cuestion y su evolucién en los dltimos tiempos vid. GIMENO FELIU, J. M*., “Deli-
mitacién conceptual entre el contrato de gestion de servicios pablicos, contrato de servicios y el CPP”, en la
Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 156, 2012, pags. 17 a 58.
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servicios publicos por referencia a un elemento esencial: el riesgo operacional'®®. Para esta
Directiva, la caracteristica principal de una concesion, esto es, el derecho a explotar el
servicio publico, implica siempre la transferencia al concesionario de un riesgo opera-
cional de caracter econémico consistente en la posibilidad de que éste no recupere las
inversiones realizadas ni cubra los costes que haya sufragado para explotar el servicio
adjudicado'*. Este riesgo operacional debe ser entendido como un riesgo que escapa
al control de las partes, identificandose con el riesgo de exposicion a las incertidumbres del
mercado, y materializado —alternativa o conjuntamente— en los denominados riesgos
de demanda o de suministro'*. Ambos riesgos estan vinculados con el consumo del
servicio que en cada momento realizan sus usuarios. Sin embargo, en los contratos
piblicos de rendimiento energético no existen usuarios, entendiéndose éstos como los ciu-
dadanos beneficiarios del servicio publico, pues el servicio se presta directamente a la
Administracion publica, que es la consumidora de la energia y la titular de los edificios
e instalaciones sobre los que se aplican las medidas de eficiencia y ahorro energético,
por lo que no podrian ser considerados como concesiones de servicio publico, sino

146

como meros contratos de servicios'*®. Pero, ademads, incluso en el caso de que pudiesen

considerarse como concesiones de servicio publico cuando éste se presta directamente

7 se ha visto

a la Administracion publica, sin participacion de usuarios particulares
como los contratos publicos de rendimiento energético analizados contienen clausulas
que eliminan las incertidumbres del mercado vinculadas con la variacién del consumo
—demanda— por parte de las Administraciones contratantes, que son siempre compen-
sadas economicamente al contratista —abono por excesos de consumo de energia—, por lo que
éste no asume ningun tipo de riesgo operacional, imprescindible para que el acuerdo
suscrito con la Administraciéon contratante pueda ser calificado como concesion de

servicio puablico a ojos de la Directiva 2014/23/UE!,

Como se sefial6é en su momento, las empresas concesionarias si que asumen un
riesgo en los contratos de rendimiento energético, pero este riesgo debe ser calificado

"5 Sobre este concepto vid. ROMAN MARQUEZ, A., “El riesgo en las concesiones de obras y
servicios publicos: origenes, evolucién vy situacién actual en el ordenamiento juridico comunitario”, en la

Revista Espaiola de Derecho Administrativo, n° 182, 2017, pags. 445 a 481.

" Considerando n° 18 de la Directiva 2014/23/UE.

! Considerando n” 20 de la Directiva 2014/23/UE.

116 Categoria residual para las acuerdos de gestion de servicios ptblicos en los que no se transfiere al
concesionario el citado riesgo operacional. Vid. en este sentido la Comunicacién interpretativa de la Comision
Europea “sobre las concestones en el Derecho comunitario”, de 12 de abril de 2000, pag. 9y ss.

7 En contra, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado: vid. informes n°
61/2003, de 12 de marzo de 2004, y n° 70/2004, de 11 de marzo de 2005.

1% Jgualmente se compensan las variaciones en el precio de la energia y de otros suministros, como
pueden ser los necesarios para el mantenimiento de las instalaciones, —abono por la revision de precios—, por lo
que tampoco existe un riesgo para el concesionario derivado de estos elementos.
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como inlerno, pues no depende de circunstancias que escapen a su control, como su-
cede con los riesgos de demanda y de suministro, sino de la capacidad del contratista
para gestionar el servicios de forma que alcance los objetivos de eficiencia energética
previstos y logre los ahorros necesarios para amortizar las inversiones realizadas y ob-
tener un beneficio empresarial de la operacion. Este riesgo interno no es suficiente para
considerar estos contratos como concesiones de servicio publico, pues como recuerda
la Directiva 2014/23/UE “[1]os riesgos vinculados, por eemplo, a la mala gestion, a los incum-
plimientos de contrato por parte del operador o a situaciones de_fuerza mayor no son determinantes
a ¢fectos de la clasificacion como concesion, ya que tales riesgos son inherentes a cualquier contrato,
lanto si es una contrato piiblico como si es una concesion”'*. Por todo lo expuesto, el contrato
publico de rendimiento energético no puede adoptar la forma de una concesion de
servicio publico™.

La recientemente aprobada Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Fu-
ropeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/ULE, de 26 de febrero de 2014, traspone punto
por punto lo manifestado por la Directiva 2014/23/UE respecto de las concesiones de
servicio publico y la necesaria traslacion al concesionario del referido riesgo operacio-
nal, por lo que no supone ninguna variacion respecto de la senalada imposibilidad de
utilizar esta figura como soporte de los contratos de rendimiento energético.

V. REFLEXION FINAL.

Los contratos de rendimiento energético son una herramienta muy ttil para las
diferentes Administraciones publicas a la hora de ahorrar en su factura energética sin
necesidad de invertir recursos propios, lo cual afectaria negativamente a la consecu-
ci6n de sus objetivos de estabilidad presupuestaria. Al mismo tiempo, la mejora de la
eficiencia de las instalaciones consumidoras de energia permite ajustar su consumo,
lo que reduce los impactos negativos en el medio ambiente e, indirectamente, contri-
buye a mejorar la balanza de pagos nacional en lo relativo a suministros energéticos
provenientes del exterior. A pesar de que ya son muchas las Administraciones publicas
que han suscrito acuerdos con empresas de servicios energéticos tanto en el ambito
de los edificios e instalaciones publicas como en el relativo al alumbrado exterior,

119 Considerando n° 20 de la Directiva 2014/23/UE.
30 En contra de esta opinién —si bien es anterior a la publicacién de la Directiva 2014/23/UE-,
GARCIA RUBIO, F, “La contratacién publica en materia de eficiencia energética...Op.cit., pag. 154. En

cualquier caso, el informe de la Comisién Europea “lluminando las ciudades. Acelerando el despliegue de soluciones de

tluminacion doras en las ciudades europeas™, al hablar de las modalidades posibles del contrato de rendimien-

to energético en materia de alumbrado publico cita expresamente los contratos de suministro, de servicios
y mixto, sin hacer ninguna referencia a la concesion de servicios publicos (pags. 20 y 21).
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aun persisten algunas de las barreras a las que alude la Unién Europea, que frenan la
generalizacion de estos instrumentos, habitualmente relacionadas con el desconoci-
miento por parte de los decisores pblicos y con algunas reticencias derivadas de la
desconfianza en las nuevas tecnologias que posibilitan los ahorros energéticos. En este
sentido, seria conveniente analizar en profundidad la eficacia de las diferentes inicia-
tivas publicas puestas en marcha hasta la fecha con el objetivo de superar las citadas
barreras, debiendo sopesarse su intensificacion o el cambio de estrategia para acelerar
la implantacién generalizada de estas medidas de ahorro energético tanto en el ambito
privado como en el publico.
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se regula el régimen de asentamientos existentes en suelo no urbanizable de

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nim. 97 enero-abril (2017), pags. 141-190 141



M? Jesis Gémez Rossi ESTUDIOS

la Comunidad Auténoma de Andalucia. 3. Un paso mas para la concrecién
del régimen juridico de las edificaciones y asentamientos en suelo no urbani-
zable: Las Normas Directoras para la Ordenacion Urbanistica en desarrollo
de los articulos 4 y 5 del Decreto 2/2012, de 10 de enero. 4. La obsesién por
el régimen juridico de las edificaciones irregulares en suelo no urbanizable:
La Ley 6/2016, de 1 de agosto de modificacién de la LOUA para incor-
porar medidas urgentes en relacion con las edificaciones construidas sobre
parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable. V. CONCLUSIONES
BIBLIOGRAFIA

RESUMEN: La existencia de edificaciones irregulares en suelo no urbaniza-
ble es una realidad que ha sido abordada genéricamente por los legisladores autoné-
micos con la finalidad de su regularizacion. Sin embargo, el problema dista de haber
llegado a su fin en la medida que no se ha conseguido atn erradicar las causas del
incumplimiento masivo de la norma que, con caracter rigido, impide la construccion
en suelo no urbanizable y que son abordadas en el presente estudio. Un recorrido por
la legislacion estatal y autonémica andaluza nos permite comprobar el progresivo
endurecimiento del régimen juridico de esta clase de suelo que no parece casar con
la realidad, lo que ha obligado al legislador andaluz a hacer frente a esta problema-
tica con variados intentos normativos que tratan de facilitar la regularizacion de
inmuebles.

PALABRAS CLAVE: Suelo no urbanizable - Comunidades Auténomas - Prohi-
bicién de edificacion — Prohibicién de parcelaciéon urbanistica -Parcelaciones ilegales
- Regularizacién de edificaciones.

The existence of irregular buildings on non-buildable land is a reality which
has been addressed generically by the autonomous legislators with the purpose of its
regularization. However, the problem is far from reaching the end, to the extent that
it has not yet succeeded in eradicating the causes of massive non-compliance with the
norm which, with rigid character, prevents the construction on non-buildable land
and which are adressed in the present study.

A tour of state and autonomous Andalusian legislation allow us to verify the
progressive toughening of the legal regime of this kind of soil that does not seem to
marry with reality, which has forced the Andalusian legislator to tackle this problem
with various policy atempts that deal to facilitate the regularization of real state.

KEYWORDS: Non-buildable land — Autonomous Community — Prohibition
of building —Prohibition of illegal parcelling — Illegal parcelling — regularization of
buildings.
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ESTUDIOS Los esfuerzos del legislador andaluz por regularizar edificaciones en suelo.

I. INTRODUCCION

El pasado 6 de agosto entré en vigor la Ley 6/2016, de 1 de agosto de modifica-
cion de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia
para incorporar medidas urgentes en relacién con las edificaciones construidas sobre
parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable.

Esta nueva Ley supone la décima reforma de la legislacién urbanistica andaluza!
que ha sido objeto desde su entrada en vigor de variadas modificaciones sustanciales
que han afectado profundamente al régimen juridico del suelo no urbanizable®. A esto
cabe anadir que el régimen juridico de esta clase de suelo ha sido también objeto de
desarrollo reglamentario a través del Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se
apruchba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de Andalucia, el Decreto 2/2012,
de 10 de enero por el que se regula el régimen de las edificaciones y asentamientos
existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad Auténoma de Andalucia y la
Orden de 1 de marzo de 2013 por la que se aprueban las normativas directoras para
la ordenaciéon urbanistica en desarrollo de los articulos 4 y 5 del Decreto 2/2012, de
10 de enero.

1

Modificada por:

* Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas. BOJA
namero 251 de 31/12/2003.

* Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de medidas para la vivienda protegida y el suelo. BOJA n° 227
de 21 de noviembre de 2005.

* Ley 1/2006, de 16 de mayo. BOJA ntimero 98 de 24/05/2006.

*Ley 11/2010, de 3 de diciembre, de medidas fiscales para la reduccion del déficit pablico y para la
sostenibilidad. BOJA ntimero 243 de 15/12/2010

* Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia. BOJA ntimero 255 de 31/12/2011

* Ley 2/2012, de 30 de enero. BOJA nimero 26 de 08/02/2012.

* Decreto-ley 5/2012, de 27 de noviembre, de medidas urgentes en materia urbanistica y para la
proteccion del litoral de Andalucia. BOJA nimero 233, de 28 de noviembre de 2012

* Decreto-ley 1/2013, de 29 de enero, por el que se modifica el Decreto Legislativo 1/2012, de
20 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Comercio Interior de Andalucia y
se establecen otras medidas urgentes en el ambito comercial, turistico y urbanistico. BOJA ntimero 25 de
05/02/2013.

* Ley 3/2014, de 1 de octubre, de medidas normativas para reducir las trabas administrativas para
las empresas. BOJA namero 198 de 09/10/2014.

2 LaLey 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas,
afade la DA 7°. BOJA ntimero 251 de 31/12/2003.

*La Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de medidas para la vivienda protegida y el suelo, afecta entre
otros a los articulos 66, 42, 31, 169, 179, 181, 182, 183, 184, 188, 189, 195, 207, 208 y 210.

* La Ley 2/2012, de 30 de enero, modifica entre otros los articulos 34, 46,1 g), 168.2, 175.3, art.
181.1, art. 185, 201.4 y 201.5. Afade la Disposicién adicional Novena, Disposicion Adicional Décima,
Disposicién Adicional duodécima y la Disposicién Transitoria Tercera.
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La complejidad de este panorama normativo, con tantas y tan improvisadas
medidas legislativas requiere un analisis sobre los destinos de esta clase de suelo que
nos permita considerar si el espiritu inicial de la Ley 7/2002, de marcado caracter
restrictivo respecto a los usos no vinculados en suelo no urbanizable, ha sido definiti-
vamente truncado.

Los cambios legislativos que afectan al Urbanismo nunca son una cuestién bala-
di, merecen siempre una pausada reflexién por las implicaciones que suponen en otros
sectores del ordenamiento juridico. El urbanismo es una disciplina juridica que, lejos
de ser auténoma, estd intimamente relacionada con otras muchas, y esta incidencia en
otros sectores del ordenamiento juridico es especialmente relevante cuando nos referi-
mos al régimen juridico del suelo no urbanizable. Nuestra vigente normativa urbanis-
tica estatal al referirse a la finalidad de las politicas publicas® marca como objetivo la
armonizacion de ambitos y principios aparentemente dispares como la economia, el
empleo, la cohesion social, la igualdad de trato y de oportunidades, la salud y la segu-
ridad de las personas y la proteccion del medio ambiente, a lo que debiera afiadirse la
existencia de mandatos constitucionales y estatutarios, que se configuran en el marco
de los principios rectores de la politica econdémica y social®.

Para introducir esta materia, sin animo de agotar esta reflexion, vamos a refe-
rirnos a la trascendencia del régimen juridico del suelo no urbanizable en al menos
cuatro sectores: de orden social, econé6mico, medioambiental y urbanistico.

II. IMPLICACIONES DEL REGIMEN JURIDICO DEL SUELO NO
URBANIZABLE.

1. Implicaciones de caracter social.

Por lo que se refiere a las implicaciones de caracter social, sobran evidencias que
demuestran que la ocupacién residencial desordenada y al margen de la legalidad
urbanistica del suelo no urbanizable es una realidad manifiesta’. El establecimiento de

*  Articulo 3 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, de Suelo y Rehabilitacion
Urbana. BOE n°® 261 de 31 de octubre de 2015.

' Vera Jurado, D. Disposiciones Generales. En “Comentarios a la Ley 7/2002, de 17 diciembre,
de Ordenacién Urbanistica de Andalucia”. Direccién: Antonio Jiménez—Blanco Carrillo de Albornoz y
Manuel Rebollo Puig. Coordinacion: José Cuesta Revilla. Editorial Tirant lo Blanch. Ao 2003. Pagina 37.

> La preocupante situaciéon del suelo no urbanizable andaluz, ademas de en las Exposiciones de
Motivos de las distintas modificaciones legislativas que han afectado a esta clase de suelo, se certifica en el
Informe Especial del Defensor del Pueblo Andaluz al Parlamento de Julio Afio 2000.BOPA n° 58 de 19 de
octubre del ano 2000. Puede consultarse en http://www.defensordelpuebloandaluz.es/content/las-urbani-
zaciones-ilegales-en-andaluc%C3%ADa, asi como en htp://www.parlamentodeandalucia.es/webdinami-
ca/portal-web-parlamento/pdf.do?tipodoc=bopa&id=4865.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
144 ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 141-190



ESTUDIOS Los esfuerzos del legislador andaluz por regularizar edificaciones en suelo.

la segunda residencia en suelo no urbanizable con la intenciéon de acercar a sus mora-
dores al campo, a pesar de la prohibicion absoluta que nuestra normativa contempla,
ha sido una tendencia marcada, una practica “cotidiana y habitual’®cuyas consecuencias
adversas se han analizado con extension en los distintos Planes regionales y subregio-
nales de Ordenacién del Territorio’.

A ello sin duda ha contribuido la falta de capacidad (y voluntad) de las Entidades
Locales para iniciar y sobre todo culminar los expedientes de proteccion de la legali-
dad urbanistica, restaurando el orden juridico perturbado, lo que ha generado en los
ciudadanos una auténtica conciencia de impunidad que ha propiciado la situacién
actual.

De otro lado, las medidas tendentes a la regularizacién de los asentamientos® y
otras edificaciones irregulares, dictadas ciclicamente, inducen a confusién al ciudada-
no que, de un lado percibe que la norma se aplica con maximo rigor por los tribuna-
les de justicia, incluso del orden penal y por otro, que existen continuos periodos de
amnistia que premian inexplicablemente al propietario incumplidor, circunstancias
que no contribuyen a una verdadera concienciacion social de los perjuicios de la ocu-
pacion desordenada del suelo no urbanizable.

% Dela Cruz Mera, A. La vivienda en el campo. ¢(Una especie en extincién? Revista CEMCI. N°

10. Enero-Marzo 2011. Pagina 1.

7 Véase como ejemplo la Memoria de Ordenacion del Plan de Ordenacién del Territorio de
Andalucia, aprobado por Decreto 206/2006, de 28 de noviembre. Secciéon 4*. Orientacion y control de
los procesos de urbanizacién vy la calidad urbana. [http://wwwjuntadeandalucia.es/medioambiente/por-
tal_web/ot_urbanismo/ordenacion_territorio/pota/pota_completo.pdf]

- Véase también el Diagnostico territorial del Plan de Ordenacién del ambito de Dofiana, aprobado
por Decreto 341/2003, de 9 de diciembre, que analiza en su apartado 3.2.: “Unas demandas de espacios
recreativos y de segunda residencia vinculadas a la poblacién de las aglomeraciones urbanas”. [http://
www,juntadeandalucia.es/medioambiente/site/portalweb/menuitem.7e 1 cf46ddf59bb227a9¢be205510e-
lca/?vgnextoid=953¢2d926c¢828310VgnVCM1000001325¢50aRCRD&vgnextchannel=91de8a3c-
73828310VgnVCM2000000624e50aRCRD]

8 Citense como ejemplos:

- En Andalucia, Ley 2/2012, de 30 de enero, Decreto 2/2012, de 10 de enero, por el que se regulan
el régimen de las edificaciones y asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad Auté-
noma de Andalucia y ahora la Ley 6/2016, de 1 de agosto, por la que se modifica la Ley 7/2002, de 17 de
diciembre, para incorporar medidas urgentes en relacién con las edificaciones construidas sobre parcelacio-
nes urbanisticas en suelo no urbanizable.

* En Canarias, Ley 14/2014, de 26 de diciembre, de Armonizacién y Simplificaciéon en materia de
Proteccién del Territorio y de los Recursos Naturales. *°'“ ntim. 2 de 05 de Enero de 2015.

* En Cataluna, Ley 3/2009 de 10 de marzo, de regularizacién y mejora de urbanizaciones con défi-
cits urbanisticos. DOGC ntim. 5342 de 19 de Marzo de 2009.

* En Islas Baleares, Ley 7/2012, de medidas urgentes para la ordenacion urbanistica sostenible
( BOIB ntm. 90 de 23 de Junio de 2012) y la propia Ley 2/2014, de 25 de marzo, de Ordenacién y Uso
del suelo BOIB nam. 43 de 29 de Marzo de 2014
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Esta realidad ha provocado que parte de la doctrina cuestione la legislacion ur-
banistica instando un cambio normativo que ampare la “vuelta al campo™®. El retorno
alos valores naturales que se demanda debiera realizarse sin embargo, sin afectar a los
principios que sirven de base al urbanismo moderno, vinculados a su vez al desarrollo
sostenible. Debiera reconducirse esta demanda a través de una “vuelta al pueblo” mas
que “una vuelta al campo”, evitando la perjudicial repercusion que para el medio
ambiente tiene la ocupacion residencial del suelo no urbanizable.

La creacion de normas juridicas prohibitivas o restrictivas de derechos debe ve-
nir acompafiada de una exhaustiva motivacion, evitando la desuetudo’ para que el
ciudadano comprenda su necesidad. Solo asi se conseguira el debido reproche social.
Con esta finalidad es necesario informar debidamente al ciudadano, para que com-
prenda el significado del concepto “funcidn social de la propiedad™".

2. Implicaciones de caracter econémico.

Desde un punto de vista econémico, la “vuelta al campo” que algunos autores
defienden debiera ser enfocada desde otra dptica, no sélo desde el punto de vista tu-
ristico o residencial de ocio bajo el concepto de “segunda vivienda”, sino una vuelta
al campo con definidas politicas de empleo y formativas que revaloricen este sector
primario que el ladrillo y un exorbitado consumismo dejaron definitivamente atras'?.
Como sefialara Barnés Vazquez' debe profundizarse sobre los instrumentos econé-
micos y juridicos que permitan la mas eficaz incidencia sobre el medio natural, lo que
nos permitira concluir las bases que garanticen un correcto destino del suelo no urba-
nizable. A este estudio anima la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley 19/1995, de
4 de julio de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias'* para la que la agricultura

% Rozados Oliva, M.J. La utilizacién edificatoria del suelo no urbanizable. Revista de Derecho

urbanistico n° 174. Diciembre 1999. Pagina 95.

1 Jordano Fraga, J. “La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado”. Editorial Bosch.
Barcelona, 1995. Pagina 582 y ss.

"' Escribano Collado, P. “Los principios informadores de la propiedad privada”. III. La solida-
ridad como principio inspirador de la propiedad privada en nuestro tiempo. En La propiedad privada
urbana. Editorial Montecorvo SA. Paginas 95 y ss.

-Véase Escribano Collado, P. “ La propiedad privada urbana”. Revista espafiola de derecho admi-
nistrativo. N° 6. 1975. Paginas 449-462.

12" La vinculacién de la actividad agraria con la urbanistica puede apreciarse en la previsiéon con-
templada en la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 3/2012, de 22 de abril, de modificacién del Texto
Refundido de la Ley de Urbanismo de Cataluna segtn la cual “El Gobierno, en el plazo de un afio a partir
de la entrada en vigor de la presente ley, ha de iniciar los trabajos para la elaboracién del Plan territorial
sectorial agrario”.

'3 La propiedad constitucional. El estatuto juridico del suelo agrario. Civitas. Madrid, 1988. Pagi-
na 502.

"' Vease también la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el desarrollo sostenible del medio
rural. BOE nim. 299, de 14/12/2007.
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ademas de su tradicional funcién productiva debe dar satisfaccion a nuevas demandas
sociales, ligadas a la conservacion del medio ambiente y a la economia del ocio en el
medio rural, permitiendo diversificar actividades y obtener rentas complementarias
al profesional de la agricultura, pero siempre que queden asegurados los equilibrios
ecolodgicos.

Esta y otras leyes' tratan de dotar de merecido protagonismo al medio rural en
un contexto puramente econémico suponiendo un apoyo incondicional a la agricul-
tura territorial evidenciando que lejos del desencanto que propicia un abandono del
medio rural, el legislador trata de revitalizarlo con caracter prioritario, reforzando su
natural destino bajo el amparo del concepto de desarrollo sostenible, debiendo pro-
moverse el mantenimiento y la mejora de la actividad agricola, ganadera y forestal
suficiente y compatible con un desarrollo sostenible del medio rural.

No resulta tampoco casual que la llamada Politica Regional Europea'®, cuyas
inversiones han representado un tercio del Presupuesto total de la Unién Europea
haya tenido entre sus principales objetivos el fomento del desarrollo rural mediante la
adaptacion de las estructuras agrarias y pesqueras, atendiendo las zonas que cuentan
con un elevado indice de desempleo agricola y baja densidad de poblacién, caracteri-
zadas en general por su tendencia a la despoblacion.

Algun sector doctrinal sin embargo incide en la necesidad de abandonar cual-
quier idea de preservar la agricultura, insisten en que Espafia es un pais industrial y
que hay superar dogmas que no existen sin que tenga sentido alguno proteger suelos
agricolas abandonados'’, es mas, entienden que es necesario una reordenacion del
suelo no urbanizable comtn que haga posible su uso residencial aislado de primera o
segunda vivienda’®, consideran excesivo el rigor de la normativa urbanistica del suelo
no urbanizable'. Por eso, para este sector doctrinal, es necesario dotar a la regulacion

15

Véase la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el desarrollo sostenible del medio rural.
BOE ntm. 299, de 14/12/2007.

' En esta linea se enmarca también la evolucién historica de la PAC (The Commom Agricultural
Policy), que no en vano es la piedra angular de la construccién de la Unién Europea, que trata de poner
fin al proceso de deterioro de las rentas agrarias y al declive de la poblacién rural con el grave riesgo de
desertizacion del espacio rural y de deterioro de los equilibrios biolbgicos y ecoldgicos.

7 Jordano Fraga, J. La reclasificacion del Suelo No Urbanizable. Aranzadi-Thomson—Reuters,
Cizur Menor (Navarra). 2009. Pagina 372.

8 Jordano Fraga, J. El urbanismo de la crisis: la regularizacion de las edificaciones ilegales y el
régimen de asimilacién a fuera de ordenacion. Editorial. Tecnos. Madrid, 2015. Pagina 51.

9 Fernandez Rodriguez, T.R. Manual de Derecho Urbanistico. El Consultor. Madrid, 2001. P4-
gina 130.

-Véase también a Gutiérrez Colomina, V. Régimen Juridico Urbanistico del espacio rural: la uti-
lizacién edificatoria del suelo no urbanizable. Editorial Montecorvo SA. Madrid, 1990. Paginas 21 y 22
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juridica del suelo de una mayor congruencia entre la legislacion y la realidad, lo que
redundaria en una mayor seguridad juridica®.

En un contexto de crisis econémica como la actual, con tasas de desempleo di-
ficilmente sostenibles, esta revalorizacién del sector primario debiera ser objeto de un
planteamiento objetivo que interesa al urbanista por su repercusion sobre el territorio
y por la protecciéon que las normas urbanisticas deben ofrecer al suelo no urbanizable.
El turismo de segunda residencia o incluso la acreditada demanda existente de vivien-
das en suelo no urbanizable por extranjeros que pretenden gozar de las virtudes de
nuestro clima son también factores que influyen a este nivel, mas atin con el alto poder
adquisitivo que suele acompariar este tipo de migraciones. Ahora bien, esta nueva
oportunidad de negocio sigue siendo viable en el pueblo?! y no tiene por qué generarse
necesariamente en el suelo no urbanizable, o es que el clima es distinto en el pueblo
que en el campo? En estos supuestos deberan desarrollarse propuestas urbanisticas en
el seno de la ciudad compacta que enriquezcan esta demanda.

Por lo que al orden competencial se refiere, seran las Comunidades Auténomas,
de conformidad con el articulo 148.1.7 de la Constitucién espaiiola las que estan fa-
cultadas para desarrollar una politica agricola propia orientada a las satisfaccién de
sus propios intereses, siempre y cuando se tenga en cuenta las intervenciones basicas
y de coordinacién del Estado dentro del sistema econémico general (STC 37/1987)%,
siendo la actividad de transformacién del suelo una decisién esencial desde el punto
de vista de la ordenacién de la economia®,; que exige no obstante, una accién coordi-
nada y complementaria que mejore la cohesion econémica y social entre los diversos
territorios, asi como la proteccién y el uso sostenible de los ecosistemas y recursos
naturales™.

Habria que detenerse en un capitulo mas extenso en otros aspectos econémi-
cos dertvados del régimen juridico del suelo no urbanizable, como el relativo a las
insostenibles diferencias a nivel autonémico para la implantacion de actividades en
suelo no urbanizable, capaces de alterar la planificacion econémica general, afectando
asimismo a las condiciones basicas de igualdad en el ¢jercicio de derechos y en el cum-
plimiento de deberes en las distintas Comunidades Auténomas. Si el régimen juridico
actual del suelo no urbanizable cumple los objetivos impuestos por la Ley 20/2013 de

% Peman Gavin, J. La demolicién en la disciplina urbanistica. Revista de Derecho Urbanistico y

Medio Ambiente n® 187, 2001. Pagina 37.
' Entiéndase, suelo urbano consolidado.

Bermejo Vera, J. Derecho Administrativo (Parte especial). Edit. Kronos. Zaragoza, 1991.

22
Pagina. 611.
% Medina Lemus, M. Derecho Urbanistico. J.M. Bosch Editor. Barcelona, 2006. Pagina 15.
' Articulo 45.2 Ley 45/2007, de desarrollo sostenible del medio rural. BOE nam. 299, de
14/12/2007.
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9 de diciembre, de garantia de unidad de mercado resulta una cuestion que merece
un mayor debate®.

3. Implicaciones medioambientales

El principal argumento en contra de esta ocupacién desordenada se encuen-
tra vinculado a factores medioambientales y al principio de desarrollo sostenible*que
informa nuestra legislacién urbanistica?”. En esa evidente tension entre el derecho al
medio ambiente y el desarrollo econémico nuestra normativa urbanistica se ha decan-
tado por una meta: el desarrollo sostenible, definido en el Informe Brundtland®. El
desarrollo sostenible impone el equilibrio de factores econémicos, sociales y medioam-
bientales. En este sentido cabe plantearse si los conceptos de desarrollo sostenible
y sostenibilidad asi definidos son compatibles en alguna medida con el crecimiento
desordenado que la ocupacion residencial del suelo no urbanizable supone. Un estu-
dio de las repercusiones de la actividad urbanistica sobre el entorno y en particular
sobre las agresiones ambientales producidas en las distintas fases de transformacién
urbanistica nos revela la gravedad de esos variados efectos o impactos ambientales,
tales como destruccion de la cubierta vegetal, contaminacién de aguas, incremento de
la aridizacién, degradacién del paisaje...?; debiendo concluirse con Gonzalez Pérez™
que la ciudad destruye al campo y a los hombres que le sirven, de ahi la reaccién de
los Ordenamientos en defensa de la agricultura, incluso a nivel europeo.

»  Gomez Rossi, M" J. “El debate competencial de las declaraciones de utilidad puablica e interés

social: su afeccion a las condiciones bésicas de igualdad y a la autonomia local. Su repercusion en el ambito
econémico”. Revista de Practica Urbanistica. N° 144. Ano 17. Enero-Febrero 2017. Péagina 70.

% Para un completo resumen sobre la evolucién de este concepto véase a M. Angeles Gonzalez
Bustos, en “Desarrollo Territorial y Urbano Sostenible”. Derecho Urbanistico. Guia Teérico—Practica. Di-
rector Tomas Quintana Lépez. Coordinadora: Ana Belén Casares Marcos. Paginas 41 vy ss.

% Articulo 3 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.

% Incorporado a la Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Huma-
no de Estocolmo de 1972. Asamblea de la ONU. Ano 1983. Comisién Mundial para el estudio del binomio
Medio Ambiente - Desarrollo. Informe final.

2 Moreno Molina, A.M. Urbanismo y Medio Ambiente. Las claves juridicas del planeamiento
urbanistico sostenible. Editorial Tirant monografias. Valencia. 2008. Paginas 28 y ss.

-Para un mayor detalle sobre la protecciéon del paisaje a nivel normativo y jurisprudencial, Pérez
Gonzalez, C. Relaciones entre la Ordenacién Urbanistica y la Proteccién del Paisaje. Revista de Derecho
Urbanistico y Medio Ambiente, n° 243. Afio 2008

3 Comentarios a la Ley del Suelo (Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio. Editorial Thomson. Navarra, 2008. Pagina 129.
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Jordano Fraga® junto con un importante sector de la doctrina® defiende un en-
foque positivo del suelo no urbanizable que permita actuaciones que sean racionales,
y sobre todo, ambientalmente racionales. Debemos matizar sin embargo el enfoque
positivo de esta clase de suelo, que no debe amparar usos residenciales no vinculados.
Un enfoque positivo que reconozca en primer lugar efectivamente que el suelo no ur-
banizable ha dejado de tener caracter residual, dotandosele de mayor protagonismo,
porque lejos ya del nacimiento de las primeras normas urbanisticas que centraban
su interés en la ciudad, la relevancia de esta clase de suclo desde el punto de vista
medioambiental de la mano del principio de sostenibilidad que a nuestro urbanismo
informa, estd fuera de toda duda, y porque es necesario un reforzamiento de su ver-
dadera utilidad, con politicas de empleo que promuevan su correcto uso, respaldadas
incluso por jurisprudencia constitucional al respecto. Y bajo este enfoque nace la Ley
8/2007, de 28 de mayo, que provoca la reconsideracién positiva del suelo rural®.

Este enfoque positivo del suelo no urbanizable desde el prisma del desarrollo
sostenible ha sido identificado por Rodriguez—Chavez Mimbrero*como “mullifuncio-
nalidad o plurifuncionalidad™, la creaciéon de empleo y riqueza queda asi indisolublemente
unida a la proteccién del medio rural y al uso sostenible de los recursos naturales.

Es mas, este enfoque del suelo no urbanizable que defendemos no puede ser
sino la inica opcidn posible si atendemos a las tendencias del urbanismo internacional
que Lopez Ramén denomina urbanismo supranacional europeo®. Intentar defender
la ocupacién del suelo no urbanizable, la eliminaciéon de normas prohibitivas para
su ocupacién en mayor o menor medida es una medida contracorriente en muchos
sentidos que se resumen en la idea de ciudad compacta, que por motivos medioam-
bientales se defiende desde las instituciones europeas. Sobre los necesarios limites al
crecimiento se ha pronunciado abundantemente la doctrina®.

Mucho se ha debatido ademas sobre el alcance constitucional del derecho a un
medio ambiente adecuado del articulo 45 de la CE, como derecho subjetivo pero tam-

31 La reclasificacion del Suelo No Urbanizable. Aranzadi—Thomson—Reuters, Cizur Menor (Na-

varra). 2009. Pagina 372.

32 Véase a Gutiérrez Ciolomina, V. Obra citadas en bibliografia.

En el mismo sentido, Leguina Villa, ] y Razquin Lizarraga, M.M". Las situaciones basicas de
suelo. El derecho urbanistico del siglo XXI. Libro homenaje al profesor Martin Bassols Coma. Editorial
Reus SA. Pagina 382 y ss.

* La gobernanza del medio rural. A propésito del Real Decreto 1336/2011, de 3 de octubre, por
el que se regula el contrato territorial como instrumento para promover el desarrollo sostenible del medio
rural. N° 273. Aflo 2012. Paginas 153-192.

% Fundamentos y Tendencias del Urbanismo Supranacional Europeo. Revista de Urbanismo y
Edificacion, n® 9. Ano 2004. Paginas 71 y ss.

% Puchalt Ruiz, M. Los nuevos paradigmas del urbanismo europeo. Revista de Derecho Urbanis-
tico y Medio Ambiente. N° 247. Afio 2009.

33
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bién como “deber de conservarlo”®

. Sea cual sea la postura que defendamos sobre el
contenido constitucional del derecho a un medio ambiente adecuado, las repercusio-
nes de una ocupacién indiscriminada y que han sido sucintamente descritas, no son

compatibles con un desarrollo coherente de este derecho constitucional.
4. Implicaciones urbanisticas

Una vez analizados estos principios que inspiran las nuevas tendencias del urba-
nismo internacional no podemos sino concluir de nuevo su incompatibilidad con un
crecimiento desordenado en suelo no urbanizable, analizando ahora la repercusién
sobre el propio ordenamiento juridico urbanistico.

La definicién de desarrollo sostenible y la planificaciéon urbanistica son incom-
patibles con un crecimiento desordenado del suelo no urbanizable. El término plani-
ficacién se opone intrinsecamente a ocupacion desordenada. La ocupacion indiscri-
minada no supone por tanto simplemente un impacto medioambiental y paisajistico
relevante sino que incide también en la planificacién urbanistica considerada desde
la 6ptica del desarrollo urbano sostenible. La poblacion incardinada en estos asen-
tamientos o viviendas irregulares debiera ser computada en orden a la ratio de los
preceptivos estandares urbanisticos, de lo contrario se mermaria el correcto funciona-
miento de la ciudad en sus diversos niveles: asistenciales, educativos, comerciales, mo-
vilidad, accesibilidad... De otro lado, las condiciones de ocupacién de esos inmuebles
son dificilmente sostenibles en orden a la seguridad y salubridad, dado que no se han
realizado los necesarios estudios de impacto, lo que puede entranar enormes riesgos
para la poblacion que las habita.

En el mismo orden se sitta el procedimiento de regularizaciéon de asentamientos
generalmente establecido por las normas que contempla un sometimiento pleno a la
accién urbanistica, aunque matizado ahora en la Ley 6/2016, cumplimiento de la
funcién social de la propiedad, distribucién de beneficios y cargas del planeamiento
entre los propietarios afectados y justa distribucién de los mismos asegurando la par-
ticipacion dela Comunidad en las plusvalias generadas por la accién urbanistica. Los
municipios afectados veran compensada su dejacion de funciones en orden al ejerci-
cio de la proteccion de legalidad, entonando el mea culpa, con una evidente privacion
de su potestad de planeamiento, abocados a planificar aquellas zonas que han sido
ilegalmente ocupadas en detrimento de otras que pudieran ser mas 6ptimas para el
desarrollo del municipio. Cabe plantear si ésta es la tnica solucién equilibrada viable,

-Hinojosa Martinez, E. La Ley del Suelo de 2007, su habilitacién competencial y su incidencia sobre
la legislacién de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Revista de derecho urbanistico y medio ambiente.
N°241. Ao 2008. Pagina 134.

3 Loépez Ramoén, F. El Medio Ambiente en la Constitucién Espaiiola. Revista de Derecho Urba-
nistico y Medio Ambiente n® 222. Ano 2005. Paginas 183 y ss.
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resultando discutible ademds que puedan justificarse en todo caso los limites de la
discrecionalidad del planificador: racionalidad, proporcionalidad e interdiccién de la
arbitrariedad, lo que exige una coherencia interna de la decision®.

Ahora bien, cuestion distinta es la de aquellas edificaciones de caracter aislado,
no integradas en asentamientos que quedan al margen de la accién urbanistica. Los
procedimientos de regularizacién suelen asemejarlas al régimen de fuera de ordena-
cién que les permite obtener suministros garantizando su ocupacién, pero sin cum-
plimiento de la funcién social de la propiedad, de distribucion de beneficios y cargas
o lo mas importante, sin participacion de estos inmuebles en las plusvalias que deben
generarse para la comunidad.

Cuestionando la premisa de la propia regularizacion, en tltima instancia debie-
ran al menos arbitrarse féormulas precisas para que ésta participe de estos principios
sin privilegios. Mas aun considerando que estas edificaciones van a revalorizarse in-
eludiblemente al convertirse en bienes preciados, por los impagables beneficios de
su dotacion de espacios libres, en pleno contacto con la naturaleza. Su valor se po-
tenciaria ain mas considerando la imposibilidad legal teérica de realizar una nueva
construcciéon en similares condiciones, por mero agotamiento en definitiva.

III. EVOLUCION DEL REGIMENJQRfDICO DEL SUELO NO UR-
BANIZABLE EN LA LEGISLACION ESTATAL.

El régimen juridico del suelo no urbanizable ha tenido histéricamente un papel
residual en nuestro ordenamiento juridico frente al protagonismo de los suelos urbanos
y urbanizables. La normativa urbanistica se ocup6 en primera instancia de la ciudad
como fuente de conflicto pues era alli donde se originaron las primeras deficiencias
que hicieron necesaria una urgente intervencion legislativa. Nuestro ordenamiento
juridico se ha dotado de normas de una calidad técnica considerable tratando de dar
respuesta a la ordenacion territorial y urbanistica de los grandes nucleos urbanos y
subsidiariamente, del suelo no urbanizable. Como resultado de esto, se han ordena-
do las ciudades, dotandolas de suficientes equipamientos y servicios, garantizando la
seguridad, la salubridad y la convivencia de los ciudadanos en un entorno adecuado.
A nivel urbano pues, se ha conseguido un ejercicio 6ptimo de la funcién publica que
el urbanismo representa en el marco del principio de un desarrollo sostenible, sin
perjuicio de que se hayan podido producir también algunos excesos. Esta logica pre-

% Véase a Vera Jurado, D. e lldefonso Huertas, R. M*. La Ordenacién Urbanistica. En “Comen-
tarios a la Ley 7/2002, de 17 diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia”. Direccién: Antonio
Jiménez-—Blanco Carrillo de Albornoz y Manuel Rebollo Puig. Coordinacién: José Cuesta Revilla. Editorial
Tirant lo Blanch. Afio 2003. Pagina 56.
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ocupacion por el suelo urbano como fuente inagotable de problemas determiné un
ritmo mas lento en la evolucién de los instrumentos juridicos que afectan al suelo no
urbanizable. Ello no obstante, a medida que se iba produciendo un progresivo control
de los problemas urbanos, el suelo no urbanizable fue adquiriendo cada vez mayor
relevancia®. Es en estos momentos cuando se centran las miradas en los efectos de esa
atencion secundaria al campo por el interés despertado primero por la ciudad consoli-
dada, y después, por aquella que debia desarrollarse para dar cobertura a la demanda
existente. Esa vision resultaria contraria a varios principios que presiden nuestro orde-
namiento juridico. Muchos han sido los avances normativos que han determinado que
en el suelo no urbanizable los mecanismos juridicos de prevencién y reaccién se hayan
1do perfeccionando con el transcurso de los afios a nivel normativo, pero aunque se ha
seguido progresando, no puede hablarse de la misma dinamica en cuanto al ejercicio
efectivo de estos instrumentos.

1. Antecedentes historicos.

La evolucién histérica del urbanismo va ligada al concepto de ciudad* y en esta
primera afirmacién podemos intuir, como se ha avanzado, las carencias del régimen
juridico del suelo no urbanizable. En lo que quedaba fuera de la ciudad, como se plan-
tearia Garcia Rubio*' para el Derecho Romano, no habia ordenacién desde el punto
de vista juridico, a él no alcanzaba la vigencia de las normas y ordenanzas municipales
de ordenacion, y asi seria hasta el afio 1956. En aquel momento no existia atin peligro
para los intereses publicos, las circunstancias econémicas y técnicas de entonces no
permitian el levantamiento de nuevos nucleos urbanos que provocaran aprovecha-
mientos abusivos que conllevaran queja o reaccién social*?.

Con caracter previo a la legislacion de suelo de 1956, el urbanismo espaifiol se
regia por una serie de disposiciones que, promulgadas en muy diferentes fechas, no
integraban un conjunto organico, Leyes de Ensanche y Extensién, de Solares....*.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley 8/2007, nos habla de la Historia
del Derecho Urbanistico espaiol en la que el verdadero protagonista ha sido el suelo

#  En el mismo sentido, Argullol i Murgades, E. La Ley 8/2007, una nueva ley urbanistica. Anua-

rio del Gobierno Local 2007. Los retos del derecho urbanistico local en el siglo XXI. Fundacién Democra-
cia'y Gobierno Local. Barcelona, 2008. Pagina 39.

0" Canceller Fernandez, A, sintetiza la importancia de la ciudad en sus diferentes etapas historicas
en: Instituciones de Derecho Urbanistico. Editorial Montecorvo. Madrid, 1992. Pagina 32.

1" Estudios de Derecho Urbanistico. Editorial Centro de Estudios Ramén Areces SA. Madrid,
2003. Pagina 14.

2 Parada Vazquez, R. XVII Temas de Derecho Urbanistico. Urbanizaciones Privadas y suelo no
urbanizable. Gréficas Summa. Oviedo, 1980. Pagina 228.

% Para un exhaustivo analisis de la normativa anterior al 56, véase Pizarro Asenjo. Apuntes de
Derecho Urbanistico. Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. 2004.
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urbanizable, mientras el suelo rastico o no urbanizable, no ha merecido apenas aten-
ci6on. También la Ley 8/2013, de rchabilitacién, regeneracion y renovacién urbana
admite que la tradicién urbanistica se ha volcado fundamentalmente en la produccién
de la nueva ciudad.

Hagamos un breve repaso a nivel estatal (porque la tradicién urbanistica auto-
noémica es demasiado reciente y diversa) para comprobar cémo esto ha cambiado.

2. Ley de regulacion y uso del suelo y ordenaciéon urbana
1956%.

Esta Ley de Regulacion y Uso del Suelo y Ordenacion Urbana del ano 1956
recogia una amplia tradicién histérica: la permisible atribuciéon de edificabilidad al
suelo rastico®, suelo que recibe esta denominacién del primer Catastro inmobiliario
del siglo XVIII, el del Marqués de Ensenada, que lo distingue del suelo urbano por su
valor agrario, ganadero o forestal.

La ley supuso una auténtica revolucion dentro del concepto del derecho de pro-
piedad y no fue bien acogida, muchos autores constatan el generalizado incumpli-
miento®®, que colaboré en el proceso de alteracién progresiva de la naturaleza del
suelo ruastico llegando a justificar la creacién de ntcleos residenciales al margen de
cualquier ordenacién urbanistica.

La Exposicién de Motivos de la Ley del 56 parte de la consideracion de la insufi-
ciencia de los textos legales vigentes para afrontar y resolver la ordenacién urbanistica
en las verdaderas dimensiones que el crecimiento demografico y el futuro de Espaiia
requerian, y en ese orden de cosas, se analizan los principales problemas que se plan-
tean y que solo tangencialmente afectan al suelo no urbanizable, que no es objeto
de proteccion especifica salvo por la preocupacion por la especulacion del suelo y su
repercusion en la actividad agricola.

No interesaba en definitiva al legislador del 56 la situacién del suelo rural en un
momento de fuerte movimiento migratorio del campo a la ciudad, que hacia preocu-

* BOE ntm. 135, de 14 de mayo de 1956
® La motivacion de esta legislacién de suelo ristico la encuentra Garcia Rubio, F en las conse-
cuencias de la guerra civil que habia provocado el deterioro de la vivienda en la ciudad ocasionando un
cierto retorno al campo que ayuda a consolidar los asentamientos tradicionales, con un aprovechamiento
muy limitado. Garcia Rubio, F. Estudios de Derecho Urbanistico. Editorial Centro de Estudios Ramoén
Areces SA. Madrid, 2003. Pagina 15.

% Pareja i Lozano, C. en Régimen del Suelo No Urbanizable. Marcial Pons, 1990. Pags. 53 y 58.

- Pareja i Lozano, C. La evolucién del Derecho Urbanistico en el Suelo Rustico o No Urbanizable.
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. Ano 2006. Paginas 298 y ss.

- Porto Rey, E. El suelo rustico en las Leyes del Suelo. Revista de Derecho Urbanistico y Medio

Ambiente. Afo 2006. Pagina 323.
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pante la situacién de ésta pero bajo ninguna circunstancia, existia sensacion de riesgo
para las zonas agrarias.

La Ley determinaba que el suelo rastico era residual, lo que trasluce, como bien
reconocen Diez Picazo y Ponce de Le6n*” un urbanismo vinculado al nacimiento y
evolucioén de la ciudad y que se despreocupa del suelo rastico, aunque hay quien sos-
tiene en minoria, véase a Fernandez Rodriguez'®, que no existi6 desatencién por parte
del legislador que siempre tuvo intenciéon de ordenar el territorio entero.

Otros autores® tratan de valorar los incuestionables aspectos positivos de esta
norma considerando su contribucién a la consolidaciéon de una cultura urbanistica y
a la renovacién del derecho de propiedad, considerandola una norma adelantada a
su tiempo que supo importar técnicas ya ensayadas en Derecho Comparado, aprove-
chando esas experiencias pero haciendo obra propia™, lo que ha permitido la pervi-
vencia de gran parte de sus normas a nivel estatal y después autonémico’.

La produccién legislativa posterior’” irfa encaminada a la consecucién de mas
suelo urbanizable para hacer posible la descongestion de las ciudades, al margen de
cualquier preocupacién por el suelo no urbanizable.

3.Ley 19/1975, de mayo, de reforma de la Ley sobre régimen de
suelo y ordenacion urbana y Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre régimen
del suelo y ordenacion urbana®.

Ya en 1969 era evidente la necesidad de reformar la Ley. La existente practi-
camente solo habia servido para crear una conciencia urbanistica. Asi nace la Ley
1971975, de 2 de mayo que daria lugar al Texto Refundido de ambas leyes (RD
1346/1976), de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana, norma que

17
37-50.

% Manual de Derecho Urbanistico. El Consultor, 2001. Pagina 129.

' Parejo Alfonso, L. Derecho Urbanistico Instituciones Basicas. Ediciones Ciudad Argentina,
Argentina, 1986. Pagina 53.

*  Fernandez Rodriguez, T. Manual de Derecho Urbanistico. El Consultor. Madrid, 2001. Pagina

Problemas juridicos del urbanismo. Revista de Administracién Pablica. N° 43, 1964. Paginas

21.

> Vaquer Cabelleria, M. Cincuenta afios de la Ley del Suelo. Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente. N° 225. Ano 2006. Pagina 11.

2 Ley 52/1962, de 21 de julio, sobre valoracién de terrenos sujetos a expropiacion en ejecucion
de los planes de urbanismo y vivienda; la Ley 86/1965, de 17 de julio, sobre normas aplicables a la delimi-
tacién, adquisicién, ordenacién y urbanizacion de los poligonos residenciales e industriales que se sitien en
los polos de promocién y desarrollo industrial y de descongestion de Madrid y en la misma linea el Decre-
to—Ley 7/1970, de 27 de junio, sobre “Actuaciones Urbanisticas Urgentes”.

»  BOE ntm. 107, de 5 de mayo de 1975.
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fue objeto de desarrollo por el Reglamento de Planeamiento (RD 2159/1978), el Re-
glamento de Gestion Urbanistica (RD 3288/1978) y el Reglamento de Disciplina Ur-
banistica (RD 2187/1987).

La Ley del Suelo de 1975 establece que la clasificacion del suelo es una deter-
minacién exclusiva del Plan General de Ordenacion, siendo éste el elemento funda-
mental del sistema de ordenacion urbanistica necesario para el desarrollo de cualquier
actividad urbanistica.

La Exposicién de Motivos de la Ley del 75 hace escasa referencia a los valores
dignos de proteccién del suelo no urbanizable y a las innovaciones de su régimen
juridico, aunque destaca ya que excluye cualquier urbanizaciéon. Sin embargo, del
estudio del articulado se deduce como bien dice Argulloll Murgadas™ una renovada
preocupacién por la protecciéon de la naturaleza que se traslada al régimen juridico.
La innovacién mas sustancial respecto al suelo no urbanizable es la supresiéon del
derecho al aprovechamiento minimo™®. Sin embargo, considera Parcjo Alfonso®® que
no existe en la Ley propésito real y decidido de ordenacion positiva e integral de
esta clase de suelo; antes al contrario, se le ordena de manera negativa y residual, se
definen Gnicamente los limites pero el régimen juridico queda vacio de contenido,
haciendo referencia sélo a la permisibilidad de viviendas unifamiliares siempre que no
constituyan nucleo de poblacién asi como las reconocidas de utilidad puablica o interés
social que necesariamente hayan de ubicarse en el medio rural, conceptos juridicos in-
determinados que generarian ademds incertidumbre e interpretaciones de todo tipo™.

La Ley distingue dos categorias de suelo no urbanizable, el suelo al que el Plan
no incluya como suelo urbano o urbanizable, es el residual o comuan y los espacios
con especial proteccion por su excepcional valor agricola, forestal o ganadero, de las
posibilidades de explotacién de sus recursos naturales o para la defensa de la fauna, la
flora o el equilibrio ecolégico que es el de proteccion especifica.

. Estudios de Derecho Urbanistico. Madrid, 1984. Pagina 256.
% Una supresién acertada porque como reconoce Carceller Fernandez, A., al propietario del
suelo no ha de reconocérsele facultad de edificar con el riesgo de dar lugar a una urbanizacién fraudulenta
o clandestina. Instituciones de Derecho Urbanistico. Editorial Montecorvo. Madrid, 1991. Pagina 323.

% Problemas basicos del Urbanismo actual. Derecho Urbanistico Local. Editorial Civitas. Madrid,
1992. Pagina 33.

7 Pareja i Lozano, C. La evolucion del Derecho Urbanistico en el Suelo Rustico o No Urbaniza-
ble. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. Ao 2006. Paginas 309.
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Se produce ademas un cambio en la denominacién del suelo, de rastico a no
urbanizable que tiene su significado vinculado a la dotacién de funcién urbanistica a
esta clase de suelo, aunque ésta funcién sea precisamente la de no urbanizarse®.

Este era el marco normativo general del suelo no urbanizable hasta la promul-
gacion de la Constituciéon Espainola de 1978 que supondria un cambio sustancial en
orden a la atribucién de competencias en materia urbanistica.

Desde la aprobacién de los primeros Estatutos de Autonomia, en diciembre de
1979, Pais Vasco y Cataluia, todas las Comunidades Auténomas han asumido com-
petencia plena en materia urbanistica. Es a partir de este momento cuando algunas
Comunidades Auténomas empiezan a ejercer sus competencias en urbanismo y se
dictan las primeras leyes que intentaban configurar su propio ordenamiento juridico
urbanistico y que conviviran con la legislaciéon estatal sobre la materia.

4.Ley 8/1990, de 25 de julio, de reforma del régimen urbanistico
y valoraciones de suelo y Texto Refundido de la Ley sobre el
régimen del suelo y ordenacién urbana, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/992, de 26 de junio®.

El siguiente eslabon a nivel estatal viene constituido por la Ley 8/1990, de 25 de
julio, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones de Suelo que por primera
vez recoge en el Titulo I, régimen urbanistico de la propiedad del suelo, un Capitulo
especifico, el segundo, que regula el régimen juridico del suelo no urbanizable que
incidiria de nuevo en el caracter vinculado del suelo rastico™ y que recoge fundamen-
talmente tres ideas®, menor rigidez en la delimitacién del uso, el aprovechamiento
edificatorio del suelo no urbanizable queda indefinido y la finalidad del planeamiento
es de proteccion.

El Titulo I esta dedicado a regular el régimen urbanistico del suelo y sus nor-
mas son de distinta naturaleza, las contenidas en el capitulo I, que lleva la rabrica
de “Principios generales”, tienen todas el caracter de legislacion basica, asimismo,
tendran también el caracter de legislacion basica de conformidad con la Disposicion
Final primera los articulos 1 a 11 y en consecuencia el Capitulo II relativo al suelo no
urbanizable.

*  Argullol Murgadas, E. Estudios de Derecho Urbanistico. Madrid, 1984. Pagina 271.

- Pareja i Lozano, C. La evolucién del Derecho Urbanistico en el Suelo Rustico o No Urbanizable.
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. Ano 2006. Paginas 304.

*  BOE ntm. 156, de 30 de junio de 1992

80 RJ 1991/956. STS de 15 de febrero de 1991, resume el contenido del régimen urbanistico del
suelo no urbanizable en esta Ley 8/1990.

o Gutiérrez Colomina, V. Un enfoque positivo del suelo no urbanizable y urbanizable no progra-
mado. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. N° 29. 1995. Pagina 263.
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El principal mérito de la Ley es resumido por LLiset Borrell®?, llevar el concepto
de propiedad vinculado a la funcién social a sus Gltimas consecuencias estableciendo
distintos grados de aprovechamiento en funcién del cumplimiento de las previsiones
del Plan. No obstante, fue calificada® como autoritaria y rigida, extremadamente teo-
ricista y apartada de la realidad con un encadenamiento rigido y formal de deberes de
forma que o bien no nacen o se pierden cuando no se cumplen, a lo que afiade Fer-
néndez Rodriguez®, la torpeza de reforma de una Ley, la del 76, que hubiera llegado
muy probablemente a nuestros dias.

Y en lo que a nuestro ambito de estudio respecta en definitiva, desde el 56 hasta
el 90, el debate urbanistico se sitGa a otro nivel, se centra en la problematica de ob-
tencién de suelo urbano y en la gestion del suelo urbanizable, el suelo no urbanizable
sigue teniendo caracter residual. En esta época el problema es mas la carencia de
suelo para una primera vivienda que los derivados de la ocupacién ilegal de suelo no
urbanizable con una segunda.

A este texto legal seguiria el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del
Suelo y Ordenaciéon Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26
de junio que se ocupara en el Capitulo II del Titulo I del régimen juridico del suelo no
urbanizable incidiendo en el mismo sentido sobre el destino vinculado, la prohibicién
de fraccionamientos en contra de lo dispuesto en la legislacion agraria, de parcelacio-
nes urbanisticas y limitando la posibilidad de construccién a la explotacién agricola,
servicios de obras publicas, utilidad publica e interés social y residencial aislado.

Las dificultades iniciales sobre el régimen juridico del suelo no urbanizable se
acrecientan por las innovaciones que en materia urbanistica ha introducido la Cons-
titucion®.

El suelo no urbanizable, cualquiera que fuera su categoria, no podra ser objeto
de la actividad urbanistica, quedando fuera del proceso urbanizador. Fernandez To-

rres® considera que el nuevo texto legal se excede en la tarea de refundicién al pro-

2 La practica del Urbanismo. Efectos de la STC 61/1997, sobre el ordenamiento urbanistico.
Nuevo Panorama Urbanistico tras la Sentencia del TC de 20 de marzo de 1997. El Consultor de los Ayun-
tamientos. Madrid, 1997. Pagina 51.

% Fernandez Torres, J.R. Estudios de Derecho Ambiental y Urbanistico. Editorial Aranzadi,
1991. Paginas 68 vy ss.

" Manual de Derecho Urbanistico. El Consultor. Madrid, 2001. Pagina 37.

% Gonzalez Pérez, J. Comentarios a la Ley del Suelo (Texto Refundido de 1992). Editorial Civitas.
Madrid, 1993. Paginas 84 y ss.

- Gutiérrez Colomina, V. Un enfoque positivo del suelo no urbanizable y urbanizable no programa-
do. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. N° 29. 1995. P4gina 81.

% Refundicién y Constitucién: Examen el Texto Refundido. Revista de Administracién Pablica, n°
131. Pagina 136.
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hibir en suelo no urbanizable no sélo los fraccionamientos en contra de la legislacion
agraria, tal como hacia el anterior texto legal sino también “o en otra aplicable”.

Respecto a la clasificacion del suelo el Texto Refundido del 92 se referia al suelo
no urbanizable o equivalente, y ello porque muchas Comunidades Auténomas habian
legislado ya sobre la materia y habian vuelto a utilizar la terminologia anterior de
suelo rustico. Entre las Comunidades Auténomas que cuentan ya con leyes especificas
de suelo o con leyes que afectan a la Disciplina Urbanistica se encuentran Catalufia,
Canarias, Asturias, Madrid, Islas Baleares, Galicia y Valencia.

Este Texto Refundido de la Ley del Suelo fue objeto de recursos de inconstitu-
cionalidad acumulados por varias Comunidades Auténomas que consideraban que
se habia vulnerado el régimen competencial constitucionalmente establecido, produ-
ciéndose en palabras de Pérez Moreno, un auténtico “lerremoto juridico”®, que produce
la ruptura del ordenamiento juridico estatal que habia venido conviviendo sin difi-
cultades con las legislaciones autonémicas®, poniéndose en tela de juicio el Derecho
Urbanistico espanol®.

Por lo que interesa al suelo no urbanizable, varias fueron las cuestiones debatidas
en torno a su régimen juridico, sustancialmente afectaban al contenido o significado
de las “condiciones basicas” que permitirian en su caso al legislador estatal regular
determinados aspectos concernientes al régimen juridico de esta clase de suelo, el
Tribunal Constitucional vino a refrendar la limitaciéon de usos contenida en el Texto
Refundido del 92 asi como la competencia estatal para el establecimiento de esta deli-
mitacién negativa del derecho de propiedad, todo ello en orden a garantizar las con-
diciones basicas de igualdad en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes de todos los espafioles. Cabe concluir” que, respecto al suelo no urbanizable,
perdura la misma normativa anterior a la STC 61/1997.

% Una reinterpretacion del Estado de las Autonomias en la Jurisprudencia Constitucional sobre
legislacion de Urbanismo. Revista Andaluza de Administracién Pablica. N° 43. 2001. Pagina 125.

% Fernandez Rodriguez, T. La practica del Urbanismo. Efectos de la STC 61/1997, sobre el
ordenamiento urbanistico. El desconcertante presente e imprevisible futuro del Derecho Urbanistico. El
Consultor de los Ayuntamientos. Madrid, 1997. Paginas 17 y ss.

% Pardo Moreno, A. Régimen juridico de las edificaciones en situacién de asimilacion a fuera de
ordenacion. Revista andaluza de Administracion Pablica. N° 88. 2014. Pagina 379.

" Gonzalez Pérez, ]. y Toledo Jaudenes, J. La practica del Urbanismo. Efectos dela STC 61/1997,
sobre el ordenamiento urbanistico. Efectos de la STC 61/97, sobre la normativa urbanistica estatal. El Con-
sultor de los Ayuntamientos. Madrid, 1997. Pagina 239.
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5. Ley 6/98, de 13 de abril, de régimen de suelo y valoraciones’.

Una de las principales novedades de la Ley 6/98 afecta a la clasificacién del
suelo, pues si hasta su entrada en vigor el suelo no urbanizable estaba constituido por
toda la porcién del término municipal que no estuviese clasificado como suelo urbano
o urbanizable, la nueva Ley da un giro a esta clasificacion y establece que tanto el suelo
urbano como el suelo no urbanizable son terrenos que responden a criterios tasados
por la Ley, siendo el resto del término municipal suelo urbanizable.

Esta ley venia a llenar el vacio dejado por la sentencia anulatoria y respecto al
suclo no urbanizable el articulo 9 identificaria los criterios que debieran concurrir
para la consideraciéon de un suelo como no urbanizable, en concreto, aquellos en los
que concurra algin régimen de especial proteccién, que sea necesario preservar o
que resulten inadecuados para el desarrollo urbano, mientras que en su articulo 20.1
prescribia un contenido similar al de la legislaciéon precedente permitiendo los usos
vinculados y excepcionalmente actuaciones especificas de interés publico.

La ley del 98 supone en primera instancia que el suelo no urbanizable deje de
tener caracter residual, para pasar a serlo el urbanizable de acuerdo con el criterio
liberalizador en la obtencién de suelo con destino urbano. En cualquier caso el debate
aqui no interesa en la medida que residual o no, lo que no avala la legislaciéon urbanis-
tica es el crecimiento desordenado.

En cuanto a las principales novedades de la Ley 6/19987 ademas de afectarse al
régimen juridico de proteccion del suelo no urbanizable, eliminando cualquier referen-
cia al uso residencial’®, se modifica la clasificacion del suelo con una doble lectura. Si
atendemos al especial estudio que a partir de la entrada en vigor de esta norma habria
que realizar sobre el suelo no urbanizable y sus valores dignos de proteccién a todos
los niveles, la conclusién no podria sino ser positiva’. En el &mbito del plancamiento

' BOE ntm. 89, de 14 de abril de 1998.
2 Estevez Goytre, R, resume las novedades de la ley del resto de clases de suelo en “Manual de
derecho urbanistico: tras la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen de suelo y valoraciones: doctrina,

legislacion y jurisprudencia”. Editorial Comares. Granada, 1999. Paginas 28 y ss.
73

7
7

Bocanegra Sierra, R. y Huergo Lora, A., se refieren a una ley que aunque muy contenida, es
menos flexible que sus predecesoras no admitiendo mas usos en suelo no urbanizable que el de interés pa-
blico, sin mencionar la vivienda unifamiliar aislada ni los nicleos rurales, reconocidos cada vez mas por las
Leyes urbanisticas autonémicas. En “El Derecho Urbanistico del Principado de Asturias”. Iustel. Madrid,
2005. Pagina 111.

" Fenémeno que como constata Fernandez Rodriguez, T. se habia reproducido con caracter pre-
vio en otras legislaciones europeas citando como ejemplos el “Town and country planing acts” de 1939 o la
idea totalizadora francesa a partir de 1944 del “aménagemente du territorio”, a lo que anade el valor del
suelo como recurso material escaso y que no puede incrementarse, por lo que ha de utilizarse en interés de
todo el pueblo. Manual de Derecho Urbanistico. El Consultor. Madrid, 2001. Pagina 16.
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general se abriria un gran debate técnico y juridico sobre el suelo no urbanizable y sus
valores antes no apreciado. Sin embargo, si partimos de la declaracién de intenciones
que realiza la propia Exposiciéon de Motivos, resulta obvio que las modificaciones en
torno al cambio de clasificacién de suelo no estan motivadas en un especial interés
por los valores dignos de proteccién del suelo no urbanizable sino todo lo contrario,
salvar lo minimo para que el resto pueda ser susceptible de transformacién. En el afio
98 seguimos sin encontrar una legislacién urbanistica que otorgue un caracter cen-
tral, que reivindique una categoria de suelo no urbanizable al menos equiparada en
importancia a las otras dos, antes era residual y ahora que pareciera haber adquirido
centralidad, la propia Exposicién de Motivos viene a aclarar que se hace con el inico
objeto de flexibilizar la transformacion del suelo, relegando de nuevo la importancia
del suelo rastico que nos ha traido a la situacién en la que nos encontramos.

El RD-Ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Liberalizacién en
el sector Inmobiliario y Transportes, modifica sustancialmente el régimen juridico del
suelo no urbanizable. Dicha reforma suprimi6 el parrafo residual del articulo 97 de la
Ley 6/98, que permitia clasificar como suelo no urbanizable los terrenos que el Plan
considere inadecuados para un desarrollo urbano, quedando reducida esta clase de
suelo a los terrenos que estén sometidos a algin régimen de proteccién especial in-
compatible con su transformacion de acuerdo con los planes de ordenacion territorial
o la legislacion sectorial, en razén a sus valores paisajisticos, historicos, arqueologicos,
cientificos, ambientales o culturales, de riesgos naturales acreditados en el planea-
miento sectorial, o en funcién de su sujecién a limitaciones o servidumbres para la
proteccion del dominio ptblico, o bien que el planeamiento general considere necesa-
rio preservar por los valores antes citados, o por su valor agricola, forestal, ganadero
0 por sus riquezas naturales.

Las novedades introducidas por el Real Decreto—Ley 4/2000 se vieron a su vez
afectadas por la Ley 10/2003, de 20 de mayo de medidas urgentes de liberalizacion
en el sector inmobiliario y transportes. Al articulo 9.2 se le afiaden los terrenos que el
planeamiento general considere necesario preservar por los valores paisajisticos, his-
toricos, arqueologicos, cientificos ambientales o culturales, de riesgos naturales acre-
ditados o en funcién de las servidumbres para la proteccién del dominio ptblico, por
su valor agricola forestal, ganadero, por sus riquezas naturales, los que considere in-
adecuados para el desarrollo urbano, bien por imperativo del principio de utilizacién
racional de los recursos naturales, bien de acuerdo con criterios objetivos de caracter

7 Estevez Goytre, R. se refiere a las reacciones de la doctrina y la jurisprudencia sobre la posible

inconstitucionalidad de esta eliminacién del parrafo ya que no dejaba margen de discrecionalidad a las Cor-
poraciones Locales para clasificar el suelo no urbanizable. En “Manual de Derecho Urbanistico. Doctrina,
legislacion y jurisprudencia”. Editorial Comares. Granada, 2006. Paginas 9y ss.
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territorial o urbanistico establecidos por la normativa urbanistica; lo que en la practi-
ca se traduce en una mayor capacidad de los Ayuntamientos para clasificar suelo no
urbanizable. En este sentido, como bien sefiala Pérez Andrés’ se hace un esfuerzo por
dejar claro que no valen los criterios subjetivos de clasificacion del suelo no urbaniza-
ble, no puede tratarse de una cuestiéon de opcién sino de una constatacion objetiva de
unos valores que hacen inadecuada su transformacion. El legislador respeta con esta
Ley la doctrina del Tribunal Constitucional aunque al reordenar el campo del derecho
general, incide inevitablemente en el derecho supletorio™.

Pero la Ley 6/98 también seria sometida a juicio ante el Tribunal Constitucio-
nal, resolviéndose tres afios después por la STC 164/2001, de 11 de julio’™. La senten-
cia s6lo declara la inconstitucionalidad de los articulos 16.1 y 38 de la Ley, asi como de
la DF tnica, que induciria en palabras de Pérez Moreno’, un vaciamiento sustantivo
de la competencia estatal sobre el urbanismo.

Por lo que respecta al suelo no urbanizable, dos fueron los articulos objeto de
analisis por el Tribunal Constitucional en esta sentencia, los articulos 9 y 20 que fue-
ron declarado constitucionales.

Estas sucesivas modificaciones o reformas legislativas de la normativa estatal
provocadas tras la entrada en vigor de la Ley 6/98, generaron una cierta sensacion de
desorientacion, de incertidumbre a nivel juridico no falta de polémica, de caos ante
los recursos de inconstitucionalidad planteados, llegando a concluirse que habiamos
pasado de tener el mejor o uno de los mejores ordenamientos urbanisticos del mundo,
a ser sin duda el peor®.

En resumen, la ley 6/98 establece nulas posibilidades edificatorias y urbaniza-
doras en suelo no urbanizable, sélo excepcionalmente podran autorizarse actuaciones
especificas de interés publico, pero no se recoge la posibilidad del TR del 92 de vi-
viendas familiares en lugares en los que no exista peligro de formacion de nucleo de

76

Pérez de Andrés, A.A. “El alcance de la reforma operada en la Ley Estatal 6/1998, sobre régi-
men del suelo y valoraciones, por la Ley 10/2003, de 20 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacién en
el sector inmobiliario”. Revista andaluza de Administracién Pablica n® 52. Ao 2003. Pagina 46.

77 Para un mayor detalle sobre esta materia: L. Parejo Alfonso. “El ordenamiento de la ordenacién
territorial y urbanistica”. Ordenamientos Urbanisticos. Valoracion critica y perspectivas de futuro. Marcial
Pons. Madrid, 1998. Pagina 119.

® RTC 20017164 .

7 Una reinterpretacion del Estado de las Autonomias en la Jurisprudencia Constitucional sobre
legislacion de Urbanismo. Revista Andaluza de Administracién Pablica. N” 43. 2001. Pagina 133.

8 Gonzalez Berenguer y Urrutia, J.L.. Una reflexion sobre los Gltimos cuarenta afios en el urba-
nismo espafol. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. N° 171. Afio 1999. Pagina 19.
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poblacién, en contra, como sefialaba Parada Vazquez® de la legislacién autonémica,
la confrontacién es evidente, al punto de plantearse si estaria emergiendo una nueva
categoria de suelo, el urbanizable pero edificable, ya previsto en la Ley del Suelo de
1956.

A nivel autonémico, a grandes rasgos pueden sintetizarse con Garcia Rubio®
dos modelos, el valenciano de la Ley 4/92, proteccionista y limitador de la construc-
ci6n y el modelo canario con una regulacién similar pero por circunstancias geogra-
ficas y fisicas diferentes. Ademas de dos modelos juridicos, hay que distinguir dos
modelos socioeconémicos, de Castilla para arriba, donde los suelos son mas escasos,
las poblaciones son mas antiguas y mas tradicionales hay un aprovechamiento ruastico
en suelos rurales, Navarra, Pais Vasco, Cantabria, Asturias, Galicia y Castilla Leon,
porque Aragén esta despoblado en ese aspecto. El levante estd muy poblado y asi
Andalucia, Extremadura y Castilla La Mancha, el suelo no urbanizable abunda y por
tanto es posible establecer limitaciones, no existiendo esa tradicion socioeconémica de
poblamiento rural, de parroquias rurales.

6. Ley 8/2007, de 28 de mayo de suelo®, el Real Decreto
Legislativo 2/2008 de 20 de junio® y el Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana®.

La preocupacién por los usos constructivos y por la proteccion del régimen ju-
ridico del suelo no urbanizable esta lejos de motivar® la redaccién de una nueva ley y
podemos concluir que los preceptos que se ocupan del suelo no urbanizable se incor-
poran al nuevo texto legal con el objeto de evitar la dispersiéon normativa.

El analisis que realiza la doctrina en torno a las causas que motivan la reforma
urbanistica se ocupa principalmente del crecimiento desmesurado del suelo urbani-
zable provocado por la liberalizacién urbanistica, pero obvia incomprensiblemente el
provocado por el crecimiento desordenado del suelo no urbanizable motivado por la
falta de ejercicio de un régimen adecuado de proteccion de legalidad e incluso, lo que
resulta mas grave adn, por el amparo legislativo aportado por algunas Comunidades

8 Parada Vazquez, R. Una reflexion sobre los Gltimos cuarenta afios en el urbanismo espafiol.

Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. N° 171. Ao 1999. P4gina 19.

8 Estudios de Derecho Urbanistico. Editorial Centro de Estudios Ramén Areces SA. Madrid,
2003. Pagina 25.

% BOE ntm. 128, de 29 de mayo de 2007

% BOE ntm. 154, de 26/06/2008.

8 BOE ntm. 261, de 31 de octubre de 2015.

8 T Fernandez Rodriguez, explica el debate entre socialistas y populares sobre la liberalizacion del
suelo en “La nueva Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo: Valoracion general”. Revista de Administracién
Puablica n® 174. Septiembre- Diciembre. Ano 2007. Pagina 65.
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Auténomas al efecto. Las continuas reivindicaciones doctrinales y legislativas de un
urbanismo sostenible quedan vacias de contenido al no contemplar esta otra realidad,
que se evita, como histéricamente ha sido tradicional, enfocando de nuevo los proble-
mas al diseno de la ciudad consolidada.

Para Parejo Alfonso® la Ley tiene como objetivos la “resintonizacion constitucional”,
la “reorientacion de la politica piblica territorial” y la “restitucion a su ser de la politica territorial y
urbanistica™.

Recordemos que una de las innovaciones principales de esta Ley es el criticado®
cambio en la tradicional clasificacién de suelo que hace desaparecer las clases por
estados que identifican situaciones que son en definitiva, para parte de la doctrina,
una misma cosa®.

Por lo que aqui interesa, la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, en su Exposi-
ci6n de Motivos lo reconoce explicitamente, evitando asi valoraciones imprudentes, la
historia del Derecho Urbanistico espafiol se resume bien atendiendo a sus personajes
principales “donde la clase de urbanizable es la verdadera protagonista y la del suelo ristico o no
urbanizable no merece apenas atencion por jugar un papel exclusiwamente negativo o residual.” Y
esta desoladora afirmacién sera probablemente la causa de muchos de nuestros males,
la absoluta desatencion al régimen juridico del suelo no urbanizable y lo que es atn
miés grave, a las consecuencias frente al incumplimiento del poco existente®. Y es
entonces, en el ato 2007, cuando el legislador se acuerda de las previsiones constitu-
cionales sobre el Medio Ambiente y la calidad de vida®. Pero, los derechos y deberes
de los propietarios de suelo no urbanizable siguen siendo los mismos, como dice Bafio
Le6n®, ahora se les llama derechos de los ciudadanos, idea mas efectista que efectiva.

% . El nuevo marco general que para la ordenacion territorial y urbanistica define la Ley 8/2007,
de Suelo. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. N° 237. Afio 2007. Paginas 14y ss.

8 Jordano Fraga, J. Breves Reflexiones sobre la Ley del Suelo. El derecho urbanistico del siglo
XXI. Libro homenaje al profesor Martin Bassols Coma. Editorial Reus SA. Pagina 326.

- A. Menéndez Rexach. La incidencia de la tipologia de suelo urbanizado-suelo rustico de la Ley
8/2007 sobre la clasificacién de suelo establecidas por las Leyes autonémicas. Incidencia sobre el régimen
juridico del suelo urbano, urbanizable y no urbanizable. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambien-
te. N? 237. Ano 2007. Pagina

% Leguina Villa, J. y Razquin Lizarraga, M.M®". Las situaciones basicas de suelo. El derecho urba-
nistico del siglo XXI. Libro homenaje al profesor Martin Bassols Coma. Editorial Reus SA. Pagina 376y ss.

- Bafio Leén. Derecho Urbanistico Comun. Tustel. Madrid, 2009. Pagina 107 y ss y pagina 135.

% Argullol Murgades, E. La Ley 8/2007, una nueva ley urbanistica. Anuario del Gobierno Local
2007. Los retos del derecho urbanistico local en el siglo XXI. Fundacién Democracia y Gobierno Local.
Barcelona, 2008. Pagina 39.

9 Loépez Ramon, F induce de esta Exposicién una fuerte carga ideoldgica, pero demasiado gené-
rica. . Introduccién al Derecho Urbanistico. Marcial Pons. Madrid, 2013. Pagina 38.

% Derecho Urbanistico Comun. Tustel. Madrid, 2009. Pagina 345.
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Sin embargo, otros autores, como Iglesias Gonzalez” no lo interpretan asi y reali-
zando una lectura conjunta de los articulos 9.2 y 8 b) del Texto Refundido, tratan de
respaldar una explotacion urbanistica aislada del suelo no urbanizable, concluyendo
una superacion de la concepcion tradicional del suelo no urbanizable.

Lo cierto es que se afiade expresamente, como bien sefialara Fernandez Torres-
a obligacion del propietario de costear y ejecutar las infraestructuras de conexién de
la instalacion, construcciéon o edificacion con las redes generales de servicios y entre-
garlas a la Administracién, asi como satisfacer las prestaciones patrimoniales que se
establezcan para legitimar los usos privados no vinculados a la explotaciéon primaria
del suelo.

Dentro de estas medidas incorporadas que comentamos cabe destacar también
la inclusion en la Ley 8/2007, antes articulo 13.2 y ahora articulo 13.3 del Texto Re-
fundido, del procedimiento de alteracion de la delimitacién de los espacios incluidos
en la Red Natural 2000.

La Ley 8/2007 y los articulos que atin quedaban vigentes del Texto Refundido

del 92 pasan a integrar el régimen juridico vigente a nivel estatal mediante el Real
Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Suclo. Este Texto Refundido resume los inconvenientes que han planteado
las continuas reformas legislativas a las que se afiaden los envites constitucionales.
El suelo rural en definitiva, es una situacién basica de suelo que encuadra suelo rural
urbanizable y el suelo rural preservado. El suelo rural urbanizable incluye el suelo que
tradicionalmente se ha clasificado como suelo urbanizable por lo que parece reprodu-
cirse el esquema de la Ley 6/1998, de 13 de abril en el que el suelo urbanizable tenia
caracter residual, ahora denominado suelo en situaciéon de rural. De nuestro interés,
el suelo rural preservado que a su vez puede ser preservado especialmente (categoria
que incluye los suelos tradicionalmente protegidos) o preservado genéricamente, para
el resto de suelos. Cierto es que la nueva terminologia puede generar cierta confusion
por la contradiccion con las clases de suelo de nuestra tradicion urbanistica.

En el afio 2013 se dicta la Ley 8/2013 de 26 de junio, de rehabilitacion, regene-
racion y renovacion urbanas, que de conformidad con su Exposicion de Motivos tiene
por objeto la ciudad consolidada. Esta ley va a provocar una extensa modificacién del

9% Los derechos y deberes de los ciudadanos respecto del suelo. Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente. N° 237. Ano 20047. Pagina 85.
9. El estatuto juridico de la propiedad del suelo en la Ley 8/2007, de 28 de mayo. Revista de

Urbanismo y Edificacién. N° 16. Afio 2007. Paginas 24 y ss.
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Real Decreto Legislativo 2/2008%, Texto Refundido de la Ley del Suelo mediante su
Disposicion Final Duodécima,

Por lo que aqui interesa, respecto al suelo en situacion de rural se da nueva re-
daccién al articulo 8, que sin suponer cambio alguno respecto a la original de la Ley
872007, otorga una mayor claridad expositiva al apartado para volver a dejar claro,
siguiendo una constante tradicion historica, que no son posibles usos no vinculados en
suelo no urbanizable, mas que aquellos que vengan acompanados de una declaracion
de interés social, debiendo concluirse en consecuencia que no se contempla en ningin
momento la posibilidad de construccién en suelo rural o rastico, al margen de los
supuestos mencionados.

Mas tarde tuvo lugar un nuevo importante pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional en sentencia 141/2014, de 11 de septiembre de 2014 sobre la legislacion
de suelo TR 2008 que a pesar de su enorme interés por su incidencia de nuevo en el
analisis de los titulos competenciales en el urbanismo, no acaba afectando al régimen
juridico del suelo no urbanizable.

Finalmente, ha entrado en vigor el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana. El articulo 35.3 de este Texto Refundido preceptia que las edificaciones,
construcciones ¢ instalaciones que se encuentren en suelo rural solo son susceptibles
de ser valoradas a efectos de expropiacion si resultan conformes a la legalidad vigen-
te®. Asimismo el articulo 48a) declara que la situacion de fuera de ordenaciéon no cons-
tituye un supuesto indemnizable, pero si la privacion del uso y disfrute de un inmueble
que se encuentre en tal situacién por el tiempo de vida atil que le quede.

Por altimo, el articulo 28.4 permite la inscripcion en el Registro de la Propiedad
de las edificaciones ilegales para las cuales haya prescrito el plazo de demolicion.

% Que afecta a numerosos articulos, en concreto 2, 5, 6, 8 a 10, 12, 14 a 17, 20, 36, 37, 39, 51 y

53.

% En el mismo sentido, el articulo 5.2 del Real Decreto 1492/2011, de 24 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento de Valoraciones de la Ley de Suelo donde se establece que las edificaciones ilegales,
respecto de las que no proceda su demolicién, no son susceptibles de ser valoradas ya se encuentren en suelo

rural o urbanizado.
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IV. REGIMEN JURIDICO DEL SUELO NO URBANIZABLE EN LA
LEGISLACION ANDALUZA.

1. La redacciéon original de la Ley 7/2002, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia® y en el Decreto 60/2010 por el que se
aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia®.

La LOUA en un analisis sistematico comparado a nivel autonémico presenta
uno de los regimenes juridicos de suelo no urbanizable mas inflexibles y rigurosos,
tratando de evitar la proliferaciéon de construcciones, prohibiendo casi de manera ab-
soluta el uso residencial e interpretando restrictivamente la posibilidad de cualquier
uso no vinculado.

En este sentido la Ley andaluza es un texto impecable, ratifica como bien re-
conoce Olmedo Pérez” la idea de que la ordenacién urbanistica es una funcién pa-
blica irrenunciable que se ejercita con la aplicacion de la técnica de la planificacion,
debiendo los poderes ptblicos decidir cudl es el suelo de crecimiento de la ciudad y
controlar su proceso de ejecucion, lo que requiere asegurar la preservacion del suelo
no urbanizable de cualquier proceso de transformacién para lo que asume como prio-
ridad la lucha contra las parcelaciones urbanisticas y los procesos descontrolados de
construccion ilegal.

La propia Exposicion de Motivos destaca la competencia de la Comunidad Au-
tonoma en materia de proteccion de la legalidad urbanistica en aquellos casos en los
que la infraccién pueda tener una especial incidencia en la ordenaciéon urbanistica
como sucede en el supuesto de parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable,
ante la que puede acudirse bien a la expropiaciéon o a la reparcelacion forzosa para
el reagrupamiento de parcelas'®. Asimismo, clasifica la parcelacién urbanistica como
una infraccién muy grave'™'; sin tan siquiera limitacién temporal en cuanto al plazo
para el ¢jercicio de la potestad de disciplina urbanistica'®%.

Cualquier acto de parcelacion urbanistica estard sujeto a licencia o a declaracién
de innecesariedad, estableciendo una serie de actos reveladores de una parcelacion

¥ BOJA namero 154 de 31/12/2002.

% BOJA namero 66 de 07/04/2010.

9 “Reflexiones sobre las edificaciones clandestinas en suelo no urbanizable en Andalucia y los
intentos de la Comunidad Auténoma para su reconducciéon”. Revista Practica Urbanistica, n° 139. Marzo
2016.

19 Articulo 183.2

191 Articulo 207.4.a). Con especial regulacion de la exclusion del beneficio econémico (Art. 202.2).
La sanci6n se determina en el articulo 214.

192 Articulo 185.1.A)
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urbanistica'®®, prohibida en suelo no urbanizable, y a la que declara nula de pleno

derecho'™.

Sin embargo, esta version original no se ocupaba de las edificaciones irregula-
res para las que ya hubiera transcurrido el plazo para el ¢jercicio de las medidas de
proteccion de legalidad urbanistica ni tampoco de aquellas parcelaciones urbanisticas
prescritas a su entrada en vigor, que constituyeran asentamientos consolidados, mas
que la referencia a su disconformidad con la ordenacion y planificaciéon urbanistica
y su situacion de fuera de ordenacién, prevista en la Disposicion Adicional Primera.

El Reglamento de Disciplina Urbanistica, publicado el 7 de abril de 2010, repro-
ducia el catdlogo de actos reveladores'® de una parcelacion urbanistica, anadiendo la
irrelevancia de la voluntad manifestada de no realizar pactos sobre el uso para excluir
su consideracion como tales.

Se incluia ademas, también como actos reveladores de forma innecesaria por
estar presente ya en el catalogo general previo, la transmision intervivos de cuotas
proindiviso de fincas clasificadas como suelo no urbanizable, cuando a cada uno de los
titulares corresponda teéricamente una parte de superficie inferior a la mayor de las
fijadas en la ordenacion urbanistica y territorial vigente, como parcela minima edifi-
cable o divisible, segtin el resultado de aplicar a la total superficie del inmueble objeto
de alteracion, el porcentaje que represente cada cuota indivisa enajenada. El mismo
régimen se aplicara a las transmisiones de acciones, participaciones u otros derechos
societarios que produzcan el mismo resultado, asi como a las divisiones horizontales.
Para estos actos reveladores, se requiere la correspondiente licencia urbanistica o de-
claracion de innecesariedad, debiendo esta tltima condicionarse resolutoriamente al
cumplimiento de las previsiones fijadas en el instrumento de planeamiento urbanis-
tico, o en su caso, aquellas que garanticen la no induccién a la formacién de nuevos
asentamientos.

El requerimiento de licencia o declaracion de innecesariedad esta confusamente
ubicado en la medida que, tras haberse referido genéricamente a los actos reveladores
y habiendo pormenorizado de forma innecesaria la parte, se coloca tras un punto y
seguido de esta segunda descripcion, lo que puede inducir a pensar que no cualquier
acto revelador requiere licencia o declaraciéon de innecesariedad, sino s6lo aquellos
en los que se produzca transmision intervivos de cuotas en las que no se cumplan las
superficies minimas.

105 Articulo 66
100 Articulo 68
15 Articulo 8
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Asimismo, la referencia a la transmisioén intervivos parece dilucidar sensu con-
trario, la cuestion relativa a la transmision de cuotas mortis causa, en las que existia la
duda sobre si debia catalogarse también como acto revelador.

Como consecuencia de la asignaciéon de competencias en materia de proteccion
de legalidad urbanistica que corresponda a parcelaciones urbanisticas en suelo no
urbanizable a las Comunidades Auténomas, se obliga a los Registradores de la Pro-
piedad a comunicar a la Consejeria cualquier solicitud de inscripcién de parcelacion

contraria a la ordenacién territorial o urbanistica'.

La primera referencia a los asentamientos urbanisticos la tenemos en el arti-
culo 30 del Reglamento de Disciplina Urbanistica, que establece como contenido
de los Planes Municipales de Inspeccién urbanistica, un Inventario, que contendra
para cada clase y categoria del suelo la relacién de las edificaciones, asentamientos,
parcelaciones y demas actuaciones que deben ser objeto de la potestad de disciplina
urbanistica o, en su caso, de legalizacién o reconocimiento, de conformidad con la
normativa territorial y urbanistica de aplicacién. En este sentido, ya la ley nos advertia
cémo llevar a cabo el procedimiento de restauracion del orden juridico perturbado,
regulacion que ahora completa el Reglamento haciendo expresa referencia a la demo-
licién de las edificaciones que lo integren y reagrupacién de parcelas a través de una
reparcelacion forzosa, y aclarando que los actos y negocios juridicos que hayan dado
lugar a la parcelacién deberan invalidarse, bien mediante voluntad de las partes, o en
su caso, mediante resoluciéon judicial'”.

Una de las principales novedades de este Reglamento de Disciplina Urbanistica
es el reconocimiento de la situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion'®
para aquellas obras, instalaciones, construcciones y edificaciones realizadas con in-
fraccion de la normativa urbanistica, respecto de los cuales ya no se puedan adoptar
medidas de proteccién y restauracion de la legalidad por haber transcurrido los plazos
previstos para el ejercicio de la protecciéon de la legalidad urbanistica. El reconoci-
miento particularizado de la situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion
respecto de instalaciones, construcciones o edificaciones terminadas se acordaria por
el 6rgano competente, de oficio o a instancia de parte, previo informe juridico y técni-
co de los servicios administrativos correspondientes.

Con la finalidad de reducir el impacto negativo de estas construcciones la Admi-
nistracién actuante podria ordenar la ejecucion de las obras que resultaran necesarias

% Articulo 28.3
7 Articulo 49.2.j)
% Articulo 53.

=
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para garantizar la seguridad, salubridad y el ornato, incluidas las que resulten nece-
sarias para evitar el impacto negativo de la edificacion sobre el paisaje del entorno.

Esta novedosa figura fue objeto de aplicacién inmediata en los suelos urbanos,
sin embargo, las Administraciones Locales se mostraron genéricamente mucho mas
reacias a efectuar esta clase de declaraciones en suelo no urbanizable, incluso alli don-
de no existia el problema de la falta de prescripcion de las parcelaciones urbanisticas
a las que se asociaban las edificaciones en ellas insertas. Instintivamente, se palpaba
la existencia de una situaciéon que debia abordarse con mayor profundidad porque
los mecanismos legales existentes eran sobradamente insuficientes para afrontar la
grave problematica de la ingente cantidad de edificaciones irregulares en suelo no
urbanizable.

Encontramos aqui por tanto, que junto a la falta de prevision inicial de la Ley
7/2002, de un problema histérico y sobradamente conocido, que en Andalucia, como
en otras Comunidades Auténomas, supone una grave afeccién a la planificacién ur-
banistica y territorial, soslayado inexcusablemente, se introduce reglamentariamente
una figura dificilmente asumible sin mas, en suelo no urbanizable.

A cllo se afiade, la reiteradamente incumplida exigencia, de conformidad con la
legislacion notarial y registral en la materia, de esta declaracién para la inscripcion de
la edificacion en el Registro de la Propiedad, con expresa menciéon del régimen juri-
dico aplicable a este tipo de edificaciones, en similares términos a la también siempre
incumplida exigencia de la legislacién urbanistica andaluza de licencia de ocupacién
o utilizaciéon del resto de edificaciones que acceden libremente al Registro de la Pro-
piedad sin tal requisito.

2. La primera decidida apuesta por la concrecion del régimen
juridico de las edificaciones irregulares en suelo no urbanizable:
La Ley 2/2012, de 30 de enero, de modificacion de la LOUA'” y el
Decreto 2/2012, de 10 de enero, por el que se regula el régimen de
asentamientos existentes en suelo no urbanizable dela Comunidad
Autéonoma de Andalucia'’.

La Ley 2/2012 especifica el tratamiento que debe darse a las edificaciones cons-
truidas al margen de la legalidad para las que no sea posible adoptar medidas de
proteccion de la legalidad urbanistica, ampliando los plazos de prescripcion para la
adopcion de medidas de restablecimiento del orden juridico perturbado y reposicién
de la realidad fisica alterada. También se regula el régimen urbanistico aplicable a las
edificaciones que, por su antigiiedad, deben asimilarse a las edificaciones construidas

1 BOJA namero 26 de 08/02/2012.
19 BOJA namero 19 de 30/01/2012.
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con licencia municipal, siempre que retnan ciertas condiciones, lo que da lugar a la
modificacién del articulo 34 de la Ley que afiade en su parrafo segundo ademas, el ne-
cesario sometimiento de las actuaciones irregulares para su incorporaciéon al proceso
urbanistico del cumplimiento de los deberes y las cargas que dicho instrumento de pla-
neamiento contenga, en la forma y plazos que éste establezca, prevision innecesaria si
se tiene en cuenta el principio de igualdad entre los distintos propietarios de suelo que
preside nuestra legislacion urbanistica.

Esta modificacion legislativa habilita el acceso a los suministros para las edifica-

ciones declaradas en asimilado a fuera de ordenacién'"!

y aclarara el régimen juridico
12 (texto

legislativo que por vez primera, como ya se ha comentado, eliminara el derecho

de aquellas construidas con anterioridad a la Ley 19/1975, de 2 de mayo

al aprovechamiento minimo general reconocido en la Ley del 56), asimilandolas a
aquellas que tienen licencia urbanistica, siempre que terminadas en esa fecha, siguie-
ran manteniendo en ese momento el uso y las caracteristicas tipologicas que tenian
ala entrada en vigor de la citada Ley y no se encontraran en situacion legal de ruina
urbanistica.

De conformidad con el Decreto podemos distinguir tres tipos de situaciones
para las edificaciones aisladas en funcién de si se ajustan o no a la ordenacion territo-
rial y urbanistica y si son anteriores a 1975. Asi, en el supuesto de conformidad con
la ordenacién territorial y urbanistica, si tienen licencia podrian obtener licencia de
ocupacioén y si no la tuvieran, “deberan” solicitarla.

En el supuesto de edificaciones que no se ajustaran a la ordenacion territorial
y urbanistica por encontrarse fuera de ordenaciéon, “deberan” solicitar certificaciéon
de esta circunstancia. Si las edificaciones no estuvieran prescritas, habria que actuar
sobre ellas, a lo que cabe afadir el supuesto de inmuebles que pudieran ser declarados
en asimilado a fuera de ordenacién respecto de los cuales ninguna obligacién especi-
fica se establece.

Por ltimo, las edificaciones anteriores a la Ley 19/1975 quedan asimiladas a
licencia, debiendo recabar certificacién administrativa y pudiendo obtener licencia de
ocupacién o utilizaciéon si son conformes con la ordenacién urbanistica o quedar en
régimen de fuera de ordenacion si fueran disconformes.

El régimen de asimilado a fuera de ordenacion es perfectamente aplicable ade-
mas a las instalaciones industriales pues el Decreto no discrimina entre las edificacio-

" Articulo 175.3.
12 Disposicién Adicional 10
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nes de uso residencial y otras'", debiendo considerarse la declaraciéon como una mera
“aptitud” para el uso sin perjuicio de la necesaria tramitaciéon del resto de expedientes
preceptivos para la obtencién de las autorizaciones pertinentes, ambientales y urba-
nisticas, entre las que necesariamente debiera encontrarse la declaracion de utilidad

publica e interés social de la actividad que se pretenda''.

Hay que advertir que se derivan del Decreto obligaciones para todas las edifica-
ciones aisladas salvo, incomprensiblemente, para los asimilados a régimen de fuera de
ordenacion para los que no consta prevision alguna que les obligue a iniciar declara-
ci6n de reconocimiento de su situacion. No obstante, prevé el Decreto la posibilidad
de iniciar de oficio el procedimiento de reconocimiento, un inicio de oficio que queda
vacio de contenido en la medida que ninguna previsién consta respecto al posible
incumplimiento por el ciudadano al requerimiento que al efecto le realice la Adminis-
tracién. En definitiva, la no aportacion de datos en el plazo concedido por la Adminis-
tracién no puede perjudicarles, ni tampoco puede el Ayuntamiento deducirlos, lo que
trasluce que estamos ante un derecho de esas personas, pero nunca una obligacion'®.
Esta circunstancia resulta bastante paradéjica si atendemos a la Resolucion del pro-
cedimiento que en caso de ser denegatoria advertira que la edificacion no puede ser
utilizada, debiendo el Ayuntamiento adoptar las medidas de proteccion de la legalidad
urbanistica y restablecimiento del orden juridico infringido que procedan, eludiendo
los plazos de prescripcion de las edificaciones. En este sentido, siendo consecuentes
con esta prevision a la resolucion del procedimiento, la falta de aportacion de la docu-
mentacién debiera dar lugar igualmente, como medida cautelar, a la prohibicién de
ocupacién del inmueble, del que no se tiene garantia de solidez, estabilidad o salubri-
dad, ademas del inicio igualmente del procedimiento de proteccion de legalidad, ante
el que el ciudadano ahora si estara obligado a responder si quiere evitar la demolicién
de su inmueble.

15 Sanchez Saez, A]J. La aplicacién del régimen juridico andaluz de edificaciones asimiladas a

fuera de ordenacién a las instalaciones industriales. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. N°
306. Madrid. Junio, pgs. 77-128.

1 Asilo reconoce también expresamente la Orden de 1 de marzo de 2013, por la que se aprueban
las Normativas Directoras para la Ordenacién Urbanistica en desarrollo de los articulos 4 y 5 del Decreto
2/2012, de 10 de enero, por el que se regula el régimen de las edificaciones y asentamientos existentes en
suelo no urbanizable en la Comunidad Auténoma de Andalucia que en su Anexo 1I, Norma 1.5° dice que
“El reconocimiento de que la edificacién retne las condiciones establecidas en materia de seguridad, habi-
tabilidad y salubridad, determina la aptitud fisica de la edificacién pero no presupone el cumplimiento de
los requisitos y condiciones que fueran exigidos para autorizar las actividades que en la misma se lleven a
cabo”.

!> Romero Jiménez, G. Disciplina Urbanistica versus regularizacién de edificaciones en el suelo no
urbanizable de Andalucia. Practica Urbanistica, n® 141. Seccién Estudios. Editorial La Ley.
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Ademas, la Disposicion Transitoria Tercera garantizaria provisionalmente, por
el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la Ley, las condiciones de salubridad

de las viviendas habituales''®

ubicadas en suelo no urbanizable permitiendo su acceso
a los suministros mientras se resolviera el procedimiento de asimilado a fuera de orde-
nacioén, debiendo acreditarse por los servicios técnicos municipales, mediante informe
técnico y juridico, que la edificacion se encuentra terminada, en uso, que constituye la
vivienda habitual y basicamente, que han transcurrido los plazos para el ¢jercicio de

la proteccién de legalidad sin que exista procedimiento en curso.

Otra importante novedad introducida por el Decreto seria el intento de delimi-
tacion de las edificaciones aisladas respecto a los asentamientos urbanisticos como am-
bito territorial definido, consolidado por edificaciones proximas entre si, generadoras
de actividades propiamente urbanas con entidad para necesitar infraestructuras, dota-
clones y otros servicios urbanisticos basicos. No todo asentamiento seria integrable en
el planeamiento urbanistico por impedirlo la legislacion ambiental o la planificacién
territorial o por no existir condiciones infraestructurales viables.

El Decreto distingue ademas los conceptos de parcelacion urbanistica como
agrupacion de edificaciones y el de asentamiento. En las parcelaciones urbanisticas
no procederia el reconocimiento de situaciones de asimilado a fuera de ordenacién
cuando no hubiera transcurrido el plazo para el restablecimiento del orden urbanisti-
co infringido, si no se hubiera procedido a la reagrupaciéon. Una reagrupacion forzosa
que se¢ ha revelado en la practica como de dificil ejecucion'’; dando lugar al estan-
camiento juridico de estas edificaciones que ni pueden ser declaradas en asimilado a
fuera de ordenacién ni son reagrupadas.

La identificaciéon de las edificaciones en cualquiera de las categorias anunciadas
partia de la necesidad del cumplimiento de las obligaciones basicas de la Adminis-
tracién Local mediante la delimitacién de los asentamientos urbanisticos en suelo no
urbanizable o su innecesariedad de identificacion si no existieran. En ausencia de
PGOU el Ayuntamiento elaborara un Avance con caracter de Ordenanza Municipal.

Del mismo modo debia procederse a la formulacién de un inventario de tales
asentamientos con ocasion de la formulacién o revision del PGOU.

Sobre la virtualidad de estas previsiones existen estudios especificos que mues-
tran el generalizado incumplimiento mediante las declaraciones de innecesariedad.
A las reconocidas dificultades de gestion y tramitaciéon de cualquier instrumento de

16 Sobre el concepto vivienda habitual habra que estar a lo dispuesto en el articulo 2.3 del Real

Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre de Suelo y Rehabilitacién Urbana, es decir aquella que cons-
tituya el domicilio de la persona que la ocupa durante un periodo superior a 183 dias al afo.
178, Olmedo Pérez. Practica Urbanistica n® 139. Marzo 2016.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nim. 97 enero-abril (2017), pags. 141-190 173



M? Jesis Gémez Rossi ESTUDIOS

planeamiento cabe afiadir las particulares circunstancias de estos asentamientos naci-
dos espontaneamente de manera irregular al margen de cualquier planificaciéon y que
disfrutan ya de hecho en la mayoria de supuestos, sin necesidad de contribucién a la
equidistribucion de beneficios y cargas ni pago de plusvalias de una ocupacion efectiva
de sus inmuebles. Estas dos circunstancias hacen previsible el fracaso en la gestion de
la integracion en el planeamiento de estos asentamientos prevista por el legislador. Por
este motivo, la aplicabilidad del régimen de AFO se encontraba mayoritariamente
detenido en los municipios andaluces. Frente al largo camino y coste que representa
la opcién de integracién urbanistica, los parcelistas y la Administracion Local cuentan
con la facil soluciéon de acudir al régimen de AFO que facilita otorgar una declaracién
de reconocimiento, lo que explica que una gran parte de Ayuntamientos andaluces
estén renunciando a la aprobacion de Avances pese a las evidencias de la realidad''®.

Esta misma evidencia ha sido constatada sobradamente a nivel técnico''?: Se ha
constatado que transcurrido mas de dos afios desde la publicacion del decreto, la efi-
cacia de su aplicacion no ha sido la esperada. Las previsiones del Decreto de regulari-
zacion de asentamientos en el caso andaluz estan siendo soslayadas por muchos muni-
cipios, con un considerable nimero de declaraciones de innecesariedad y con muchas
ausencias observadas en los Avances. El cotejo de los contenidos de estos Avances dista
mucho de ser homogéneo, tanto en documentacion grafica como escrita. Se habla de
una tendencia generalizada a minimizar el reconocimiento de ocupaciones irregula-
res directamente relacionada con el alto porcentaje de declaraciones de innecesarie-
dad y se concluye abiertamente sobre la desviacién o ausencia de reconocimiento de
enclaves muy considerable. Actualizando el escenario la investigacion de referencia
introduce cifras altamente preocupantes que nos hablan de una superficie ocupada en
Andalucia por ocupaciones irregulares que ascenderia a 890 km2, lo que supondria
que un 30% del suelo estaria afectado por este tipo de edificaciones.

3. Un paso mas para la concrecion del régimen juridico de
las edificaciones y asentamientos en suelo no urbanizable: Las
Normas Directoras parala Ordenaciéon Urbanistica en desarrollo
de los articulos 4y 5 del Decreto 2/2012, de 10 de enero'”.

Las Normas Directoras dictadas en cumplimiento de las previsiones del propio
Decreto 2/2012, tienen un doble objetivo. De un lado, proponer normas tipo sobre

18 Olmedo Pérez, S. Practica Urbanistica n° 139. Marzo 2016.
119 “El urbanismo de la no ciudad: de la clandestinidad vulnerable a la visibilidad sostenible”. Los
procesos de ocupacién irregular en el suelo no urbanizable de Andalucia, coordinado por Pifero Valverde,
Antonio. Agencia de Obra Publica, Consejeria de Fomento y Vivienda de la Junta de Andalucia. 2015.
Pagina 91 vy ss.

120 BOJA namero 46 de 07/03/2013.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
174 ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 141-190



ESTUDIOS Los esfuerzos del legislador andaluz por regularizar edificaciones en suelo.

condiciones minimas de habitabilidad que sirvan de orientacién a los ayuntamientos
para establecerlas en el Plan General o mediante Ordenanzas Municipales y de otro,
establecer criterios orientativos que sirvan de referencia a los ayuntamientos a la hora
de identificar y delimitar los asentamientos urbanisticos y los &mbitos del héabitat rural
diseminado existentes en el suelo no urbanizable asi como determinar qué edificacio-
nes deben considerarse como edificaciones aisladas.

Recuérdese que, conforme al articulo 20.2 de la LOUA, las Normativas Di-
rectoras contendran preferentemente y en general, recomendaciones, que tendran la
eficacia propia de normas de caracter indicativo y orlentativo. Sin embargo, podran
contener también directrices con la eficacia de normas vinculantes en cuanto a sus
fines y resultados y excepcionalmente normas sustantivas de ordenaciéon de aplicacion
y eficacia directas para aquellos municipios que no cuenten con Plan General de Or-
denacion Urbanistica. Las Normas Directoras aprobadas por esta Orden parecen ser
indicativas y orientativas, de conformidad con su propia Exposicion de Motivos que
nos habla de la necesidad de orientar a los Ayuntamientos.

La Orden trata de pulir determinados conceptos juridicos indeterminados intro-
ducidos mediante el Decreto que no se han implantado correctamente en la practica.
Asi, las Normas reconocen que se han clasificado como suelo urbano terrenos que no
constituyen asentamientos urbanisticos en la medida que su dimensién no justifica la
ubicacién de dotaciones y equipamientos necesarios para poder cumplir las funciones
basicas de la ciudad en coherencia con el modelo de ciudad compacta y con las dota-
ciones adecuadas que se persigue tanto desde el POTA como desde la propia LOUA.

Asimismo pone de manifiesto el diferente tratamiento dado por el planeamiento
a los asentamientos irregulares existentes, habiéndose puesto mas énfasis en la ciudad
existente y su extensiéon que en el suelo no urbanizable a lo que ha contribuido las
limitaciones de crecimientos establecidos en el POTA que reconoce han supuesto un
obstaculo para la inclusién en el proceso urbanistico de estos asentamientos.

El Anexo I de las Normas hace ademas un riguroso analisis sobre la incidencia
de las edificaciones irregulares ubicadas en el suelo no urbanizable en el sistema de
asentamientos de Andalucia y la regulacién del suelo no urbanizable en la normativa
urbanistica.

Dejando a un lado la normativa sobre el alcance y el contenido documental del
Avance o su tramitacion, debemos centrarnos en la Norma 3, que es la que nos ofrece
los criterios para la identificacién y delimitacion de los asentamientos urbanisticos.

En cualquier caso, los asentamientos urbanisticos deberan estar constituidos
por ambitos territoriales definidos y consolidados por agrupaciones de edificaciones
proximas entre si de tal manera que, si hay cinco viviendas por hectarea, no puede
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considerarse que estemos ante un asentamiento mientras que si la cifra alcanza el
namero de diez, podria justificarse en funcién de la viabilidad de la implantacién
de servicios. En nimero de sesenta a cien, debemos considerar que estamos ante un
asentamiento.

Por tanto, el primer criterio para la consideraciéon de un asentamiento es el de la
densidad. El segundo elemento a tener en cuenta seria que posea estructura urbana
o que presenten aptitudes adecuadas. Por tltimo en los asentamientos urbanisticos
deberan generarse actividades urbanas y en consecuencia, de demanda de servicios y
dotaciones comunes, que para el caso de que el uso predominante sea el residencial, se
considerara cuando tengan capacidad para una poblacién minima en torno a los 200
habitantes, capacidad que podra reducirse si estamos ante agrupaciones de viviendas
que por su proximidad y estructura sean integrables en la ordenacion urbanistica de
nucleos ya existentes.

Si el uso es distinto del residencial serd el Ayuntamiento el que establecera el
tamafio minimo de las mismas en funcién de la capacidad para generar demanda de
servicios y dotaciones.

Respecto a estos criterios no cabe sino mostrar excepticismo en la medida que
lo importante no es el uso sino la naturaleza del uso. No es lo mismo que estemos
ante usos residenciales de segunda residencia que ante usos residenciales de vivienda
habitual.

El estudio de investigacion sobre el Urbanismo de la no ciudad, concluye un
error las Recomendaciones de la propia Direcciéon General de Urbanismo sobre las
caracteristicas que deben cumplir los asentamientos para su calificacién como tales.

El Anexo II establece las normas minimas de habitabilidad previstas en el articu-
lo 2 del Decreto 2/2012 y en concreto las condiciones de ubicacién y accesibilidad de
las edificaciones, el impacto generado por las edificaciones, las condiciones minimas
de seguridad y salubridad asi como las minimas de habitabilidad y funcionalidad.

4. La obsesion por el régimen juridico de las edificaciones
irregulares en suelo no urbanizable: La Ley 6/2016, de 1 de agosto
de modificacion de la LOUA para incorporar medidas urgentes
en relacion con las edificaciones construidas sobre parcelaciones

urbanisticas en suelo no urbanizable!?!,

El pasado dia 5 de agosto de 2016, se publicé en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia nim. 150, la Ley 6/2016, de 1 de agosto, por la que se modifica la Ley

2 BOJA namero 150 de 05/08/2016.
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7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia para incor-
porar medidas urgentes en relacién con las edificaciones construidas sobre parcela-
ciones urbanisticas en suelo no urbanizable. Esta nueva Ley permitird que muchas
edificaciones ejecutadas en la Comunidad Auténoma de Andalucia se escapen de la
demolicion.

Pone de manifiesto la Exposicion de Motivos de la Ley 6/2016 las dificultades
de aplicacion del Decreto para aquellas parcelaciones urbanisticas que carezcan de
la condiciéon de asentamiento. Para estas edificaciones, el reconocimiento de la situa-
ci6n de AFO queda cuestionado por la inexistencia de limitacion temporal para la
adopcién de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica en la parcelacion
urbanistica sobre la que se asientan, extendiéndola a las propias edificaciones. La mo-
dificaciéon de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, tiene por objeto principal eliminar
la incertidumbre en la que se encuentran las edificaciones descritas, de tal forma que
a dichas edificaciones y sus parcelas, y solo a estas, les sea de aplicacion el plazo esta-
blecido por el articulo 185.1 de dicha ley para que la Administracion pueda adoptar
medidas de proteccion de legalidad urbanistica contra ellas, si bien como regla general
se mantiene la inexistencia de limitacién temporal.

De este modo quedan excepcionadas de ilimitacién de plazo para el ejercicio de
medida de proteccién de la legalidad urbanistica en las parcelaciones urbanisticas, las
edificaciones de uso residencial y las parcelas asociadas a éstas, siempre que la parce-
lacién urbanistica no tenga la condicién de asentamiento urbanistico. Cabe advertir
que la medida afecta solo a las edificaciones residenciales y no a otra serie de usos que
no han merecido la atenciéon del legislador.

Trata asi de justificarse una nueva modificacion legislativa para librar de su in-
certidumbre a quienes no la tuvieron a la hora de valorar el impacto negativo que sus
edificaciones causaban en el medio ambiente ni a la hora de dar lugar a la ejecucion
de un acto que causa una de las mas graves afecciones al ordenamiento juridico urba-
nistico y asi contintia diciendo que “La modificacion legislativa queda plenamente justificada
por la clarificacion que supone para los ciudadanos conocer con cerleza el régimen aplicable a las
edificaciones construidas sobre parcelaciones urbanisticas™.

La pregunta es si estos infractores merecen ser “descargados” de esta incerti-
dumbre, y si realmente no existen otros problemas de mayor prioridad que deban ser
abordados desde la legislaciéon urbanistica andaluza. Al margen atn del desarrollo
reglamentario de muchos aspectos basicos y necesitados de medidas que impulsen la
agilidad en la tramitacién de expedientes como los que afectan al planeamiento o in-
cluso, la instalacion de actividades, instadas también desde las instituciones europeas,
parece que son atn demasiadas las cuestiones pendientes. Pero al menos se advierte
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que “siguen permaneciendo en situacién de ilegalidad”'**, cuando los términos no son im-
portantes si se goza de los derechos sin contribucién alguna a los valores y principios
que el urbanismo como funcién publica representa. La calificacién de “ilegal”, no
estigmatiza al propietario del suelo no urbanizable que se consolida en su situacién
juridica con una modificacion legislativa tras otra, y st se goza de todos los beneficios
sin haber contribuido lo mas minimo con la naturaleza estatutaria de la propiedad
del suelo, ahorrando costes que se han podido depositar en beneficio de la propiedad
privada, sin reparto de plusvalias ni beneficios o cargas, la calificacion de ilegal, resulta
ser lo de menos.

Esta circunstancia contribuye como ninguna otra a generar esa conclencia de
impunidad que pesa sobre el urbanismo en general y sobre el suelo no urbanizable en
particular.

La reforma legislativa anade una Disposicion Adicional decimoquinta que in-
troduce un régimen complementario tan solo para las edificaciones aisladas de uso
residencial en una parcelacién urbanistica para las que haya transcurrido la limitacién
temporal del articulo 185.1. Extrafia la exclusividad de este régimen para las edifi-
caciones que se encuentren en esta especifica circunstancia y mas atn su contenido,
que pudiera resultar discriminatorio para propietarios de otras clases de suelo con
similares dificultades.

En primer lugar, se dice que el régimen de asimilacién comprendera a la edi-
ficacion y a la parcela sobre la que se ubica, cuya superficie, en el supuesto de dos o
mas edificaciones en una misma parcela registral o, en su defecto, catastral, coincidira
con las lindes existentes. Este primer parrafo resulta confuso, quedan dudas sobre st
la limitacién temporal se aplica solo a la parcela donde se ubica la edificacion strictu
sensu o a la parcela completa, afecta a la parcelacion en la que se ubica la edificacion.

La interpretacién restrictiva que se propone para este tipo de concesiones en
suelo no urbanizable nos debe llevar a restringir la limitacién temporal sélo a la super-
ficie estrictamente ocupada por la edificacién, todo lo demas, debiera ser objeto de re-
parcelacion forzosa. Quienes interpretan flexiblemente estas disposiciones consideran
en cambio que la limitacion temporal debe afectar a la parcela completa.

El sentido que se propone se reafirma por el nuevo contenido del articulo 185.2
que al referirse a la limitacién temporal expresamente dice afectar “dnicamente” a “la
parcela concreta sobre la que se encuentre la edificacion”, “no comprendiendo al resto de parcela o

122 Véase a Gallego Alcala, J.D. Situacién de la vivienda clandestina en suelo no urbanizable en
Andalucia tras la entrada en vigor de la Ley 6/2016, de 1 de agosto, por la que se modifica la Ley 7/2002,

de 17 de diciembre (LOUA). Revista de practica urbanistica, n° 144. Enero-Febrero 2017.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
178 ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 141-190



ESTUDIOS Los esfuerzos del legislador andaluz por regularizar edificaciones en suelo.

parcelas objeto de la parcelacion”. Queda claro pues de la diccion literal de este articulo que
la limitacion temporal rige exclusivamente para la parcela ocupada por la edificacion.

Respecto a la reparcelacion forzosa prevista por el legislador andaluz se cifien
aun numerosas dudas por su complejidad técnica y juridica y como reconoce Gallego
Alcala'®, el desembolso econémico que puede conllevar para las maltrechas arcas pa-
blicas de muchas Administraciones Locales, lo que plantea un escenario de debilidad
para los gestores locales.

En segundo lugar se introduce un plausible sistema de caducidad para la de-
claracién del régimen de asimilado a fuera de ordenacién, similar al de las licencias
de parcelacion o declaraciones de innecesariedad del articulo 66 de la LOUA, lo que
supone que transcurridos tres meses sin elevaciéon a publico del acto administrativo de
declaracion, tendra lugar su caducidad. Se desconoce el motivo por el que esta previ-
sion no se ha hecho extensiva a la declaracién del régimen de asimilacion a fuera de
ordenacién en otra clase de suelo, lo que hubiera contribuido a completar el régimen
juridico de esta figura con caracter general.

Por altimo, se prevé una instruccion a desarrollar por la Consejeria competente
en materia de urbanismo para concretar las condiciones minimas en materia de se-
guridad, salubridad, habitabilidad y calidad de las construcciones y edificaciones, asi
como en materia de proteccion del patrimonio urbanistico, arquitecténico, historico,
cultural o natural o paisajistico, que aclara innecesariamente que también seran de
aplicacion a las edificaciones aisladas en parcelaciones.

La aplicacién exclusiva de este especial régimen de reconocimiento a las de-
claraciones de asimilacién a régimen de fuera de ordenacion para las edificaciones
insertas en parcelaciones urbanisticas resulta desacertada. Debiera haberse extendido
a cualquier declaracion de esta naturaleza, sin que parezca exista ninguna explicacion
coherente para esta exclusividad.

La Disposicion Adicional primera establece medidas para la identificacién de
edificaciones aisladas en suelo no urbanizable, determinando la obligaciéon de los mu-
nicipios de hacerlo en el plazo maximo de dos afios desde la entrada en vigor de la Ley.
En caso de que los municipios no cumplan con esta obligacion en el plazo citado, la
Consejeria competente en materia de urbanismo, previo requerimiento y acuerdo con
el municipio correspondiente, sustituird la inactividad municipal. Entendemos que la
Administracién autonémica debera reforzar convenientemente su actual infraestruc-

125 Situacién de la vivienda clandestina en suelo no urbanizable en Andalucia tras la entrada en
vigor de la Ley 6/2016, de 1 de agosto, por la que se modifica la Ley 7/2002, de 17 de diciembre (LOUA).

Revista de practica urbanistica, n° 144. Enero-Febrero 2017. Pagina 86.
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tura para hacer frente a esta extraordinaria tarea, dado el nimero de municipios que
a la fecha, no cuentan atin con estos instrumentos.

La Disposicion Adicional segunda introduce medidas especificas para garantizar
el acceso a la informacién urbanistica de la ciudadania, medidas innecesarias porque
estan ya previstas en la Ley 7/2002, articulo 6, relativo a la participaciéon ciudadana,
para los propietarios de cualquier clase de suelo. No obstante se ha querido incidir
especialmente en esta materia para los propietarios de suelo no urbanizable, tratando
asi de destacar sus derechos. Se habla de transparencia y se establece un plazo maxi-
mo de 20 dias para dar respuesta al acceso a la informacion, prorrogables por igual
periodo en caso de que el volumen o la complejidad asi lo requieran. Asimismo, se
prevé derecho a indemnizacién por los gastos necesarios que resulten inutiles debido
a la incorreccion de la informacién solicitada.

Redundante la Disposicion Adicional tercera que aclara innecesariamente que
los costes derivados de la regularizacién de las edificaciones deben ser sufragados por
las personas juridicas o fisicas beneficiarias de la medida de regularizacion.

El acceso provisional a los servicios basicos en edificaciones existentes en suelo no
urbanizable cuando constituyan vivienda habitual de sus propietarios queda garanti-
zado a través de la Disposicion adicional cuarta, que lo prevé con caracter excepcional
y transitorio para las edificaciones construidas en parcelaciones urbanisticas. Llama la
atencion de nuevo esta centralidad de la vivienda ubicada en parcelaciéon urbanistica,
esta medida podria haberse extendido también a las edificaciones aisladas, que por
no haber sido tramitado el Avance, o el Inventario en el PGOU, pueden encontrarse
en la misma precaria situacion, siendo también vivienda habitual de sus moradores.
E incluso, st atendemos al principio de igualdad que debe presidir la actuacion de las
Administraciones Puablicas, a las que se encuentren en suelos urbanizables o urbanos
no consolidados, pendientes de desarrollo de instrumentos de planeamiento.

Este acceso provisional se autorizaria por un plazo maximo de dos anos. Cabe
advertir que la medida no es ni tan excepcional, ni tan transitoria, ya la Disposicion
Transitoria tercera de la Ley 2/2012 lo permitié por el plazo de un afio en idénticas
circunstancias.

El régimen de los asentamientos urbanisticos existentes en suelo no urbanizable
que se incorporan al planeamiento urbanistico, es desarrollado en la Disposicion Adi-
cional quinta, que hasta el punto quinto, no contiene novedad alguna. Nos habla de la
necesidad de clasificacién de estos sectores como suelo urbano no consolidado o como
suelo urbanizable, algo que era evidente. Se nos refiere la necesidad de cumplir los de-
beres y cargas del instrumento de planeamiento correspondiente, logica consecuencia
de la clasificacion del suelo asi como del sometimiento de los titulares al régimen de
derechos y deberes establecidos por la Ley. Cabe pensar que tanta excepcionalidad
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para el régimen del suclo no urbanizable ha obligado al legislador a redundar en
las obligaciones de las distintas clases de suelo queriendo trasladar a los propietarios
de suelo no urbanizable que en esta ocasion, no existira amnistia y les aclara que la
transformacion y urbanizacién de los terrenos requiere la aprobacion definitiva de la
ordenacion detallada, del proyecto de reparcelaciéon y de urbanizacién, de acuerdo
con la Ley, previsiones todas ellas innecesarias, como también lo son las contenidas en
el apartado quinto. Asi en primera instancia se incide inatilmente en que el deber de
urbanizar puede hacerse de forma progresiva, mediante la recepciéon parcial o total
de la urbanizacién, como ya prevé la LOUA. Se aclara la posibilidad de division en
fases, zonas o manzanas mediante el procedimiento de delimitaciéon de unidades de
ejecucion, que también encaja sin novedad alguna en las previsiones de la legislacion
urbanistica andaluza a lo que se afade en el mismo sentido la posibilidad de estable-
cer la independencia funcional de las infraestructuras de cara a su recepciéon parcial
0 puesta en servicio.

La innovacién se regula en el apartado sexto, que contiene determinaciones
para estos sectores, que discriminan incomprensiblemente los distintos tipos de suelo.

En primer lugar, se va a permitir en asentamientos que se incorporan al planea-
miento urbanistico, licencias de obras de edificaciéon de forma simultanea a la urba-
nizacién. Hasta aqui sin diferencias respecto a las previsiones anteriores de la LOUA,
pero se aflade una sustancial, la garantia exigida para la ejecuciéon de las obras de
urbanizacién pendientes, no comprendera la totalidad de la urbanizacion, sino aque-
lla parte de ésta susceptible de recepcion parcial independiente, pudiendo constituirse
mediante formalizacién de aval o cualquier otra forma admitida en derecho. Olvida
ellegislador que muchos suelos urbanizables y urbanos no consolidados se encuentran
paralizados por circunstancias de esta naturaleza.

Pero atin se va mas alld, serd posible incluso autorizar el uso provisional de edi-
ficaciones cuando éstas se encuentren terminadas, con las condiciones de seguridad y
salubridad necesarias para su utilizacion, siempre que se ajusten a las determinaciones
urbanisticas de aplicacion.

En segundo lugar, se prevé el destino de las cuotas y aportaciones efectuadas por
cada una de las personas propietarias a la ejecucién de las infraestructuras, obras y
servicios de la fase, zona o manzana a la que pertenezca la parcela de dicha persona,
con el fin de garantizar la viabilidad de la actuacion y la efectiva ejecucion de la urba-
nizacion, asi como la asuncién de derechos una vez cumplidos los deberes inherentes
a cada persona propietaria. Destacar una vez mas que la edificaciéon irregular no es
exclusiva del suelo no urbanizable. Volvemos a insistir en que hay suelos urbanos no
consolidados o urbanizables que tienen esta misma problematica y sin embargo no
gozan de estas ventajas que agilizan la urbanizacion.
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Quiza la mas llamativa de las concesiones sea la prevision del apartado 10 de
esta Disposicion adicional quinta que permite la modulacién por el Plan General
de Ordenacién Urbanistica o por el instrumento de planeamiento de desarrollo co-
rrespondiente, de las obras y condiciones de urbanizaciéon. Menos deberes, nuevos
privilegios, menos equidad e incumplimiento de los principios basicos del urbanismo
como funcién publica.

En cuanto a la Disposicién transitoria primera, relativa a las parcelaciones exis-
tentes, se advierte de la aplicaciéon de esta ley a las mismas pero ademas, en el caso
de que dichas parcelaciones estuvieran realizadas al amparo de una licencia o auto-
rizacion administrativa que las habilite, afectada de nulidad, podran acogerse a la
regulacion legislativa una vez declarada la nulidad de la licencia o autorizacién admi-
nistrativa.

Singular también la prevision legislativa del tltimo parrafo de esta Disposicion
transitoria que advierte como no podia ser de otra manera que esta Ley no serd de
aplicacién a los procedimientos relativos a la adopcién de medidas de proteccion de
la legalidad o reposicién de la realidad fisica alterada respecto de lo que haya recaido
resoluciéon administrativa, sea o no firme antes de su vigencia. Llama sin embargo la
atenciéon que a continuaciéon sugiera la posibilidad de proceder a su revisién, revoca-
ci6n o anulacién de la resolucién administrativa.

V.  CONCLUSIONES

La falta de rigor en el cumplimiento de la Disciplina Urbanistica conlleva que
nos encontremos ante un problema ante el que el legislador ha tenido que enfrentarse:
la existencia de multitud de edificaciones y parcelaciones en suelo no urbanizable.
Para gran parte de la doctrina'?*, esta realidad no puede ser ignorada y deben forzo-
samente legislarse sobre los procedimientos de regularizaciéon. Para otro sector doctri-
nal, el legislador y la Administracién no estan desde luego obligados en ningtn caso a
poner sus recursos a disposicion de los incumplidores para garantizarles una seguridad
juridica que no merecen. El ordenamiento juridico y la Administracion por el contra-
rio, debieran obviarlos como auténtica manifestacién de reproche social, e intervenir
unicamente cuando existan problemas de seguridad o salubridad en el seno de la

12t Jordano Fraga, J. La reclasificaciéon del Suelo No Urbanizable. Aranzadi-Thomson-Reuters,
Cizur Menor (Navarra). 2009. Pagina 212.

- Gutiérrez Colomina, V. Régimen Juridico del espacio rural: la utilizacién edificatoria del suelo no
urbanizable. Editorial Montecorvo SA. Madrid, 1990. Pagina 270.

-Fajardo de la Fuente. “La pérdida de los valores paisajisticos y ambientales en el término municipal

de Osuna por la proliferaciéon de urbanizaciones ilegales”. Amigos de los museos. Pagina 22.
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funcién puablica que tiene encomendada. Las viviendas irregulares no son una especie
protegida por ello no se entiende por qué el legislador primero y la Administraciéon
después, deben agotar sus escasos recursos para de alguna forma, darles un recono-
cimiento y permitir su supervivencia, otorgando un beneficio inmerecido al infractor
que en el caso de las edificaciones aisladas y ahora incluso las viviendas ubicadas en
parcelaciones urbanisticas, ni siquiera contribuiran a la obligada funcién social de la
propiedad que preside el urbanismo moderno.

El argumento de la seguridad juridica no puede llegar a mermar otros bienes
juridicos protegidos'®
juridico, como el medio ambiente o el cumplimiento de la funcién social de la propie-

, tan merecedores o mas de proteccion por el ordenamiento

dad"®, principio bésico sobre el que se asienta el Urbanismo.

La doctrina'?’ y la jurisprudencia'® se han ocupado extensamente de establecer
las categorias para estas edificaciones que aunque al margen de la ley, no es posible
ejercer contra ellas medidas de restauracién del orden juridico perturbado, al haber
transcurrido los plazos para el ejercicio de esta accién. Han existido divergencias a
nivel doctrinal e incluso sentencias contrarias en este sentido. Cierto sector doctri-
nal y jurisprudencial se ha inclinado por asimilar aquellas actuaciones que quedan al
margen de la ley por sobrevenir un nuevo instrumento de planeamiento con aquellas
otras que lo han sido al margen de la legalidad vigente, lo que supone un flaco favor

1% En el mismo sentido, Mellado Ruiz, L. “Reflexiones criticas sobre el nuevo régimen andaluz de

las edificaciones y asentamientos en suelo no urbanizable: el problema de las viviendas “alegales”. Practica
urbanistica, n® 117. 2012. Pags. 30-45.

126 Gallego Alcala, J.D. Situacion de la vivienda clandestina en suelo no urbanizable en Andalucia
tras la entrada en vigor de la Ley 6/2016, de 1 de agosto, por la que se modifica la Ley 7/2002, de 17 de
diciembre (LOUA). Revista de practica urbanistica, n° 144. Enero-Febrero 2017. Pagina 86.

127 Valcarcel Fernandez, P. En “Fuera de Ordenaciéon”. Fundamentos de derecho urbanistico.
Coord. por Luis Martin Rebollo, Roberto O. Bustillo Bolado, Vol. 2. Editorial Aranzadi. Cizur Menor
(Navarra). 2009. Pagina 1170.

- Garcia Garro, M" A. Alcance de la situaciéon de fuera de ordenacién. Revista de urbanismo y edi-
ficacion. N? 27. 2013. Pagina 165.

- Esteban. El régimen juridico de las construcciones ilegales existentes en el Derecho Urbanistico
francés. Revista de derecho urbanistico y medio ambiente. Ano n” 42. N° 239. 2008. Pagina 41.

- Sanchez Gonzélez. La concesiéon de licencias de ocupacién o utilizacién para las edificaciones
en régimen de asimilado al de fuera de ordenaciéon en Andalucia. Revista de derecho urbanistico y medio
ambiente. Ao n” 48. N° 289. 2014. Pagina 57.

- Ruiz Burzén, EJ. La declaracién en situacién de asimilacién al régimen de fuera de ordenacién:
Pasado, presente y futuro. Revista General de Derecho Administrativo, n” 43.

- Pardo Moreno. Régimen juridico de las edificaciones en situacién de asimilacién a fuera de orde-
nacion. Revista andaluza de Administracion Pablica. N* 88. 2014. Pagina 373.

1% Arifio Sanchez, R. Edificios fuera de ordenacion en la Jurisprudencia (1985-1999). Revista de
derecho urbanistico y medio ambiente. Ano n® 34. N° 181, 2000. Pagina 23.
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a una ya de por si tocada disciplina urbanistica'®. Hay autores que en este sentido
insisten en un especial reconocimiento al infractor por el hecho de que la Administra-
ci6n no haya hecho sus deberes a tiempo. No consideramos sin embargo que por el
mero hecho de que la Administracién no haya actuado dentro del plazo legalmente
establecido al efecto deba recibirse mas premio que la ya impagable existencia misma
de la edificacion irregular. Nunca se insistira lo suficiente en esta circunstancia. El
propietario de una edificacion residencial irregular a la que haya transcurrido el plazo
para restitucion de la legalidad, goza de un bien enormemente preciado, un inmue-
ble en ocasiones inmejorablemente ubicado, con grandes areas libres para el disfrute
privado, en pleno contacto con la naturaleza, lejos del ruido y la polucién, y todo ello
al bajo coste que supone la no participaciéon en el reparto de beneficios y cargas que
sustenta al Urbanismo, sin obviar los nada despreciables costes de licencias y proyectos

que también han sido librados.

Estas continuas concesiones que el legislador realiza a los propietarios de esta
clase de suelo, no favorecen a crear la suficiente conciencia urbanistica que permita
evitar el fracaso de la Disciplina Urbanistica.

Esta constante manifestacién del “laissez faire, lassez paisser”, debe llegar a su
fin, porque el sistema no resulta creible. El sistema asi considerado genera una con-
ciencia de impunidad como pocos sectores en el ordenamiento juridico y las regu-
larizaciones, como amnistias propiciadas por los responsables publicos con caracter
ciclico contribuyen a consolidar esa conciencia. De nada sirven los esfuerzos de la
doctrina por tratar de mejorar nuestro sistema urbanistico a nivel de planeamiento
o de gestion, de nada sirve el esfuerzo de todos aquellos que creen que otra realidad
es posible y que se enfrentan a diario desde su modesta condicién a los responsables
politicos. Ha llegado el momento de que las Administraciones Pablicas con compe-
tencias en la materia encargadas de velar por la sostenibilidad territorial, asuman
su obligacién de no tolerar mas agresiones en nuestro patrimonio ambiental y de
contribuir de una vez por todas a la consolidacién de una cultura urbanistica que
pende inescindiblemente del cumplimiento de la Disciplina Urbanistica a la que esta
normativa andaluza no ayuda.

129 Garcfa-Moreno Rodriguez, F. El gran problema urbanistico de los pequefios municipios: La
Disciplina Urbanistica. En particular la potestad sancionadora y de restauracién de la legalidad. Revista de

Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n® 302. Madrid, diciembre 2015.
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la que se estima el recurso de casacion en interés de la ley interpuesto por la Junta
de Andalucia y se fija doctrina legal por la que se despejan las dudas sobre la
validez de la regulacién de las faltas graves y leves en el reglamento de régimen
disciplinario de los funcionarios civiles del estado tras la entrada en vigor del
estatuto basico del empleado puablico
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SUMARIO: L- INTRODUCCION; I1.- REGULACION NORMATIVA
DEL CATALOGO DE INFRACCIONES EN QUE PUEDEN
INCURRIR LOS EMPLEADOS PUBLICOS. EVOLUCION
LEGISLATIVA; I11.- INTERPRETACIONES CONTRADICTORIAS
POR LOS ORGANOS JUDICIALES ACERCA DE LA VIGENCIA
DE LA REGULACION DEL REGIMEN DISCIPLINARIO TRAS
LA APROBACION DEL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO
PUBLICO; IV.- REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DEL RECURSO
DE CASACION EN INTERES DE LA LEY FORMULADO POR LA
JUNTA DE ANDALUCIA; 1.- Posibilidad de que la doctrina legal se
refiera a la interpretaciéon conjunta de preceptos 2.- Caracter ostensible
del grave dafio al interés general; V.- ANALISIS POR EL TRIBUNAL
SUPREMO SOBRE LA VIGENCIA DE LA REGULACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO EN RELACION CON LAS FALTAS
LEVES Y GRAVES; VI.- DOCTRINA LEGAL. EFECTOS .

RESUMEN: El presente comentario tiene por objeto el analisis de la Sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 30 de marzo 2017 que aclara la controversia
mantenida por los distintos 6rganos judiciales sobre la vigencia de la regulacién
contenida en el Reglamento de Régimen Disciplinario de Funcionarios Civiles del
Estado, aprobado por el RD 33/1986, de 10 de enero, con posterioridad a la entrada
en vigor del Estatuto Basico del Empleado Puablico.
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ABSTRACT: The purpose of this commentary is analyzing the Sentence of the
Supreme Court dated March 30, 2017 which clarifies the controversy maintained by
the different judicial bodies regarding the validity of the regulation contained in
the Regulations of Disciplinary Regime of Civil Officials of the State, approved By
Royal Decree 33/1986 of 10 January, after entry into force of the Basic Statute of the
Public Employee.

I.  INTRODUCCION

La sentencia dictada por la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo numero 548/2017, de 30 de marzo ha declarado haber lugar al recurso de
casacion en interés de la ley formulado por la Junta de Andalucia contra la sentencia
de fecha 28 de mayo de 2015, dictada por el Juzgado de lo contencioso-administrativo
namero 7 de Sevilla en el Procedimiento abreviado nimero 516/2012, y, respetando
la situacion juridica particular derivada del fallo de la sentencia recurrida, fija
una doctrina legal que contibuye a esclarecer la cuestién de la validez de la actual
regulacién normativa de las infracciones graves y leves contenida en el Reglamento
de Régimen Disciplinario de Funcionarios Civiles del Estado hasta tanto dicha
regulacion se realice mediante norma con rango de ley.

La resolucion judicial referida viene asi a poner fin a la intensa controversia
judicial sobre sila aprobacion de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, con la derogacion expresa que realiza de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado habia venido a privar de cobertura legal a la regulacién del
catdlogo de faltas graves y leves en que pueden incurrir los empleados publicos,
contribuyendo a aclarar una cuestion que durante anos ha sido objeto de debate y
discrepancia de los organos judiciales superiores de las Comunidades Auténomas, y
proporcionando seguridad juridica tanto a la Administracién, que ha visto mermada
su potestad disciplinaria como consecuencia de los pronunciamientos judiciales que
negaban la vigencia del RD 33/1986, como a los propios Juzgados de lo Contencioso-
administrativo, que en la practica, se han visto obligados a plegar su criterio al de
la Sala que ostentaba competencia para la revisiéon de sus sentencias en apelacion.

En el presente trabajo comenzaremos por exponer la evolucién normativa en la
materia; a continuacion, se expondran los pronunciamientos judiciales contradictorios
sobre la cuestion de st debe considerarse vigente la relacién de faltas leves y graves
que contemplan los articulos 7 y 8 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios Civiles del Estado; mas adelante, entrando en el andlisis directo de
la sentencia en interés de la ley, se analizaran los requisitos de admisibilidad mas
relevantes; esto es, la posibilidad de que la doctrina legal se refiera a la interpretacién
conjunta de varios preceptos y la concurrencia del “grave dafio al interés general” 5y
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finalmente, nos referiremos al analisis que ha realizado el Alto Tribunal sobre la
vigencia de la actual regulaciéon del regimen disciplinario en su integridad asi como
ala doctrina legal que sienta y sus efectos.

I REGULACION NORMATIVA DEL CATALOGO DE INFRAC-
CIONES EN QUE PUEDEN INCURRIR LOS EMPLEADOS PU-
BLICOS. EVOLUCION LEGISLATIVA

Para analizar la cuestion que nos ocupa no resulta baladi exponer los
antecedentes de la regulaciéon actual de la materia, en tanto la propia sentencia
recurrida los considera relevantes para el enjuiciamiento de la cuestion.

En principio, resullta de interés citar la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado, aprobada por el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, la cual contemplaba
en su articulo 88 el catdlogo de faltas muy graves, remitiendose al reglamento en su
articulo 89 para las graves y las leves en funcién de la gravedad o levedad de las faltas
no enumeradas en el articulo anterior y ello en funcién de los siguientes elementos:
a) Intencionalidad.; b) Perturbaciéon del servicio; c¢) Atentado a la dignidad del
funcionario o de la Administracion; d) Falta de consideracion con los administrados;
e) La reiteracion o reincidencia.

Dicha remisién al regulacion reglamentaria se llevo a cabo mediante el Decreto
208871969, de 16 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién Civil del Estado.

Sin embargo, la regulacion de las faltas leves y graves no fue modificada por la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Puablica, la
cual, en su articulo 31 si reguld el nimero y la tipificacién de las faltas consideradas
como muy graves cometidas por los funcionarios en el gjercicio de sus cargos, pero
sin aludir a las faltas disciplinarias graves y leves y derogando expresamente la
regulacion del Régimen Disciplinario de los Funcionarios, contenida en la Ley de
7 de febrero de 1964, s6lo en el extremo ya aludido -de tipificacién de infracciones
muy graves-, dejando vigente la remision al reglamento que efectuaba el articulo 88
para las faltas graves y leves.

Con posterioridad fue dictado el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios del
Estado, que contenia el catalogo de faltas graves y leves en sus articulos 7 y 8, al que
prestaba cobertura legal el articulo 89 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado. .

En la actualidad, es la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el
Estatuto Basico del Empleado Publico, la que contiene la regulaciéon en la materia vy,
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en su articulo 94.2.a), proclama entre otros los principios, los de legalidad y tipicidad
de las faltas y sanciones a través de la predeterminaciéon normativa.

También resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 95.3 que sefiala:

“Las faltas graves serdn establecidas por Ley de las Cortes Generales o de la Asamblea
Legislativa de la correspondiente Comunidad Auténoma o por los convenios colectivos en el caso de
personal laboral, atendiendo a las siguientes circunstancias: a) El grado en que se haya vulnerado
la legalidad; b) La gravedad de los dafios causados al interés piblico, patrimonio o bienes de la
Admnistracion o de los ciudadanos; ¢) El descrédito para la imagen piblica de la Administracién”™

Y el apartado cuarto del mismo precepto legal preceptia que “Las Leyes de
Funcion Piblica que se dicten en desarrollo del presente Estatuto determinardn el régimen aplicable
a las faltas leves, atendiendo a las anteriores circunstancias™.

En consecuencia, es patente que la norma citada produce una “congelacion de
rango” para la tipificacién de las faltas graves y leves, de modo que en lo sucesivo
habran de ser reguladas mediante ley.

No obstante, con esta norma no termina la regulaciéon del régimen disciplinario
relativo a las faltas leves y graves sino que resulta imprescindible integrar tales normas
con las dos disposiciones siguientes que, como expondremos, mantienen vigente la
predeterminacion normativa de las faltas graves y leves que se contiene en el RRD:

- Disposicion Derogatoria Unica que sefiala en la letra g) que quedan derogadas
“Todas las normas de igual o inferior rango que contradigan o se opongan a lo dispuesto en este
Estatuto™.

- Disposicion Final Cuarta, apartado 3° que sefiala: “Hasta que se dicten las Leyes
de Funcion Piblica y las normas reglamentarias de desarrollo se mantendrdan en vigor en cada
Administracion Piblica las normas vigentes sobre ordenacion, planificacion y gestion de recursos
humanos en tanto no se opongan a lo establecido en este Estatuto”.

Por tanto, dado que el catalogo de faltas disciplinarias que se contiene en el
Reglamento 33/1986 no resulta contrario al contenido del Estatuto, hay que reputarlo
vigente; en concreto, la tipificacion de las infracciones graves y leves se contienen en
los articulos 7 y 8 que disponen:

Articulo 7
1. Son faltas graves:
a) La falta de obediencia debida a los superiores y autoridades.

b) El abuso de autoridad en el ejercicio del cargo.
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¢) Las conductas constitutivas de delito doloso relacionadas con el servicio o que causen daiio
a la Administracion o a los administrados.

d) La tolerancia de los superiores respecto de la comision de_faltas muy graves o graves de sus
subordinados.

¢) La grave desconsideracion con los superiores, compafieros o subordinados.
J) Causar dafios graves en los locales, material o documentos de los servicios.

g) Intervenir en un procedimiento administrativo cuando se dé alguna de las causas de
abstencion legalmente sefialadas.

h) La emision de informes y la adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales cuando causen
perjuicio a la Administracion o a los ciudadanos y no constituyan_falta muy grave.

1) La falta de rendimiento que afecte al normal funcionamiento de los servicios y no constituya
alta muy grave.
D g

) No guardar el debido sigilo respecto a los asuntos que se conozcan por razén del cargo,
cuando causen perjuicio a la Administracion o se utilice en provecho propio.

k) El incumplimiento de los plazos u otras disposiciones de procedimiento en materia de
incompatibilidades, cuando no suponga mantenimiento de una situacion de incompatibilidad.

) El incumplimiento injustificado de la jornada de trabajo que acumulado suponga un
minimo de diez horas al mes.

m) La tercera _falta injustificada de asistencia en un periodo de tres meses, cuando las dos
antertores hubieren sido objeto de sancidn por falta leve.

n) La grave perturbacion del servicio.
i) El atentado grave a la digmidad de los_funcionarios o de la Administracion.
0) La grave falta de consideracion con los administrados.

p) Las acciones u omusiones dirigidas a evadur los sistemas de control de horarios o a impedir
que sean detectados los incumplimientos injustificados de la jornada de trabajo.

2. A efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se entenderd por mes el periodo comprendido
desde el dia primero al éltimo de cada uno de los doce que componen el afo.

Articulo 8
Son_faltas leves:
a) El incumplimiento injustificado del horario de trabajo, cuando no suponga falta grave.

b) La falta de asistencia ijustificada de un dia.
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¢) La incorreccion con el pitblico, superiores, compafieros o subordinados.
d) El descuido o negligencia en el ejercicio de sus funciones.

¢) El incumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario, siempre que no deban ser
calificados como_falta muy grave o grave.

En conclusién, como se desprende de la regulacién en la materia que acabamos
de exponer, el inico instrumento normativo de que dispone la Administraciéon para
la depuraciéon de las maltiles conductas que, a pesar de no estar tipificadas en la
LEBEP como faltas muy graves, producen un efecto nocivo incuestionable para el
servicio publico, es el Reglamento de Regimen Disciplinario de los Funcionarios de
la Adminsitracién del Estado por lo que la inaplicacién del mismo, por considerarlo
derogado, se traduce en la practica en la imposibilidad de que la Adminstracién
pueda reaccionar, mediante la potestad disciplinaria que tiene legalmente atribuida,
para corregir el incumplimiento por los funcionarios publicos de los deberes
estatutariamente asumidos.

III INTERPRETACIONES CONTRADICTORIAS POR LOS OR-
GANOS JUDICIALES ACERCA DE LA VIGENCIA DE LA RE-
GULACION DEL REGIMEN DISCIPLINARIO TRAS LA APRO-
BACION DEL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO

La cuestién que analizamos, como se ha indicado, ha sido objeto de una intensa
litigiosidad, siendo numerosos los pronunciamientos judiciales tanto en el sentido de
considerar que la Ley 7/2007 ha supuesto la derogacién del Reglamento Régimen
Disciplinario aprobado por RD 33/86, como en el sentido de entender que tal
disposicion legal presta cobertura suficiente al catdlogo reglamentario.

No obstante, cabe precisar que el criterio mayoritario es el que acoge la tesis
relativa a la continuacién de la vigencia de la regulacion contenida en los articulos
7y 8 del RD 33/1986 vy asi, el mismo es acogido, a titulo ejemplificativo, en las
sentencias del TSJ de Cataluna de 7 de febrero de 2012 (recurso 143/2010 ) y 24 de
abril de 2013 (recurso 1584/2010); el TSJ de Castilla La Mancha en Sentencias de 8
de octubre de 2012 (recurso 220/2012 )y 11 de marzo de 2013 (recurso 313/2011 ); el
TSJ de Galicia (Sentencia de 18 de abril de 2012, dictada en el recurso 278/2011 ); el
TSJ de Madrid (Sentencia de 20 de julio de 2012) y el T'S] de Navarra, en Sentencia
de 13 de marzo de 2013 (recurso 529/2012). Asi mismo, es la posicion mantenida
igualmente por la Audiencia Nacional entre otras, en sentencia 30 de marzo de 2011.

En contra, también a titulo ejemplificativo, las sentencias del TS] de Andalucia,
Sala de Malaga, (de fecha 15 de diciembre de 2014 y 10 de enero de 2015, entre otras);
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la sentencia del TS] Comunidad Valenciana de 28 de julio de 2010 (recurso apelacion
403/2010)y 28 de marzoy 4 de abril de 2014 (recursos 25/2011 y 682/2011) y del T'SJ
de Murcia de 10 de diciembre de 2012 (recurso 133/2012).

Es precisamente esta altima doctrina, contraria a la vigencia del catalogo
de faltas leves y graves, la que se contiene en la sentencia que motiva el recurso
de casacién en interés de la ley formulado por la Junta de Andalucia. La sentencia
dictada por el Juzgado de lo contencioso-administrativo n.” 7 de Sevilla, objeto
de recurso, se asentaba asi en las sentencias citadas de la Sala del TSJ de su
circunscripcion territorial, Andalucia, cuyo razonamiento coincidente se transcribe.
Tal fundamentacién era la siguiente:

“QUINTO.- Atendida la regulacion legal actualmente vigente en este dmbito sectorial
especifico, lo siguiente que debe notarse es que si, ciertamente, el Real Decreto 33/1986 (LA
LEY 55/1986) no ha sido objeto de derogacion expresa, la Disposicion Derogatoria inica de la
Ley 772007 (LA LEY 5631/2007) si refiere tal clase de derogacion al articulo 89 del Decreto
31571964 , precepto que, hasta la entrada en vigor del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico
(LA LEY 3631/2007), venia prestando cobertura legal al Cuerpo reglamentario aludido que,
a partir de la indicada fecha, ha de entenderse incompatible con el rango normativo exigido por
el articulo 95 de la Ley 772007 (LA LEY 3631/2007) para la tipificacion de infracciones
graves y leves y, por ende, tdcitamente derogado por virtud de lo prevenido en el apartado g) de la
Dusposicion Derogatoria tinica, que reputa derogadas, con cardcter general, “ITodas las normas de
1gual o inferior rango que contradigan o se opongan a lo dispuesto en este Estatuto™.

La falta de toda prevision legal en las Disposiciones Transitorias de la reiterada Ley 7/2007
(LA LEY 3631/2007), finalmente, y de excepciones a la_fecha de entrada en vigor del Estatuto
Bsico tratdndose de los preceptos ubicados sistemdticamente en el Titulo VII de dicho Cuerpo legal,
sobre Régimen Disciplinario (pues las especialidades que se contemplan en la Disposicion final
cuarta del Estatuto Bdsico afectan, en exclusiva, a las normas contenidas en los Capitulos I1 y 111
del Titulo 111, en el Capitulo 111 del Titulo V, en la disposicion final tercera 2 y a las “normas
vigentes sobre ordenacion, planificacion y gestion de recursos humanos™, en cuyo concepto no cabe
wncluir el régimen de responsabilidad de los empleados piblicos) impide reputar en vigor la regulacion
contenida en el Real Decreto 33/1986 (LA LEY 55/1986) siquiera con cardcter transitorio, en
tanto sean dictadas las Leyes que desarrollen el Estatuto Bdsico del Empleado Piblico (LA LEY
3631/2007) en materia de régimen disciplinario.

Fuera o no la especifica intencion del legislador lo cierto es que la actual normativa en
vigor impide reputar subsistente la posibilidad de que un mero reglamento tipifique infracciones
administrativas y ha generado un vacto normativo en la materia que no corresponde a los Tribunales
de Justicia solventar, sino al propio legislador autondmico o estatal, mdxime teniendo en cuenta
el dmbito sancionador en que nos encontramos, compartiendo esta Sala, en suma y por las
consideraciones expuestas, el criterio acogido en las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia
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de la Comunidad Valenciana de 28 de julio de 2010 (apelacion 403/2010 ) y 28 de marzo y 4 de
abril de 2014 ( recursos 25/2011 y 682/2011 ) y las que en ellas se citan y de Murcia de 10 de
diciembre de 2012 (recurso 133/2012 ) .

La consecuencia necesaria de cuanto ha quedado dicho no es sino reputar que la resolucion
admanistrativa impugnada vulnera el principio de legalidad, con la consecuente estimacion del
recurso interpuesto , sin necesidad de abordar el andlisis de las demds cuestiones suscitadas.”

En la posicion inversa, cabe citar la Sentencia de 8 de octubre de 2012 del
TSJ Castilla La Mancha, que resulta de interés reproducir en cuanto rebate
dialécticamente la interpretacion seguida por la Sentencia antes citada de la Sala de
Malaga del TSJ de Andalucia, sefialando que es contraria al principio de seguridad
juridica de la Constitucién y que el ambito derogatorio del EBEP no alcanza al RRD:

“b) Rencide la parte apelante, como primer motivo impugnatorio de la Sentencia de
instancia, en la vulneracion del principio de legalidad sancionadora; al entender que las sanciones
disciplinarias impuestas por faltas graves carecen de la debida cobertura normativa, en la medida
en que el Reglamento de Régimen Disciplinario aplicado, en lo relativo a la tipificacion de las
infracciones disciplinarias graves estaria derogado por el Estatuto Bdsico del Empleado Piblico
(EBEP); careciendo del rango de ley formal que dicho Estatuto exige. Tesis que en ningiin caso se
desprende del marco resulador del Estatuto. Ast, el Estatuto en la regulada en los art 93 y ss,. lo
dnico que establece es el principio de congelacion de rango en la normativizacion futura del régimen
disciplinario; que queda definido por los arts. 95 y ss., el tipificar las faltas graves (art. 95,2);
remitir su ulterior establecimiento complementario a lo que disponsan la Lev de Cortes Generales
0 de la Asamblea Legislativa de la correspondiente Comunidad Auténoma o por los Convenios
Colectivos (art.95.2,p.) lo que se hace extensivo para las faltas graves, segin las circunstancias
que delimita el Estatuto (art. 95,3), 0 a las leves de Funcidn piblica que se dicten en desarrollo
del presente Estatuto. Dicho contenido normativo, sélo preserva la categorizacion normativa de su
regulacion en un_futuro; pero, en ningiin caso, contiene una normativa derogativa “in totum” de la
regulacion presente: que sélo verd cumplido tal efecto una vez que se vea culminado el proceso de
desarrollo legislativo que aquella regulacion contempla. Y ello viene ratificado, por lo previsto en la
disposicion derogatoria tinica, que tiene un alcance derogatorio expreso en el mismo dmbito categorial
que contempla -Ley formal-y asi lo expresa y pormenoriza (disposicion derogatorio dnica, en relacion
con la disposicion final cuarta), delimitando la extension o alcance de dicho efecto derogatorio y
vigencia a nivel de ley formal; y manteniendo la vigencia de la normativa, incluida la reglamentaria
(actual normativa o todas las normas de tgual o inferior rango, que no contradigan o se opongan
a lo dispuesto en este Estatuto); lo que implica mantener la vigencia del Reglamento disciplinario
preexiste y postconstitucional aplicado, en cuanto no contradiga o se oponga a lo dispuesto en el
Estatuto (disposicion derogatoria dnica, g); y disposicion final cuarta). Conclusion, por otra parte,
coherente con el principio de seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucién) y al “horror vacui” en
la materia.”
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Se evidencia, pues, que la interpretacion sostenida por los 6rganos judiciales,
lejos de clarificarlas dudas que podia generar la compleja regulaciéon normativa, habia
contribuido a acentuar las mismas, generando mayor confusion e incertidumbre sobre
una cuestion juridica de gran relevancia, por afectar directamente al funcionamiento
de todas las Administraciones, en todo el territorio nacional y por impedir, de facto,
que la Administracién pudiera velar por el principio de eficacia que le impone el
articulo 106 CE, al no poder sancionar las infracciones cometidas por sus empleados
publicos.

IV. REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASA-
CION EN INTERES DE LA LEY FORMULADO POR LA JUNTA
DE ANDALUCIA

Como es conocido, el antiguo recurso de casacién en interés de la ley, ya
extinguido en virtud de la nueva regulacién del recurso de casacién realizada por la
Disposicion Final Tercera de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, se caracterizaba
por su caracter no solo extraordinario (propio de su naturaleza como recurso de
casaciéon) sino también riguroso en el que la interpretaciéon de los requisitos de
admisibilidad llevada a cabo por el Alto Tribunal, lejos de estar inspirada por el
criterio de flexibilidad, ha sido ciertamente restrictiva, por lo que la relevancia de la
doctrina legal que se haya postulado en los recursos nunca ha justificado por si séla
el exigente tramite de la admisibilidad del recurso, sobretodo en cuanto se refiere a la
acreditacion del indeterminado concepto juridico del “grave dafio al interés general”.

Precisamente por ello, haremos en este apartado una referencia a los
razonamientos que la sentencia contiene en relacién con los requisitos de admision,
que resultan de interés en cuanto revelan tanto la dificultad que ha tenido el recurso
para superar la barrera de la inadmisibilidad, al postularse la interpretacion
conjunta de preceptos, como la trascendencia del dafio para el interés general de la
interpretacion que se postulaba por la sentencia recurrida.

1. Posibilidad de que la doctrina legal se refiera a la interpre-
tacion conjunta de preceptos

Adn cuando el Ministerio Fiscal, en su escrito de alegaciones, se postulo a favor
de considerar que en el recurso de casacién en interés de la ley se habia justificado
tanto el grave dafio para el interés general como que la sentencia contenia una
interpretacion errénea, ello no obstéd a que adujese como causa de admision el hecho
de que la doctrina legal postulada no estaba referida a un “concreto precepto” sino
que se venia a pedir el establecimiento de unas pautas conforme a las que se habian
de interpretar diversos preceptos de diferentes cuerpos normativos, poniendo de
relieve que la jurisprudencia del Tribunal Supremo era contrario a ello, alegando,
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entre otras, las SSTS 6 de junio de 2005 (recurso 26/2004) y 21 de septiembre de
2015 (recurso 2534/2014).

Sin embargo, este planteamiento no es compartido por la Sala en este caso, y
asi resulta sorprendente que en los momentos en que el recurso de casacion de interés
de la ley esta, valga la expresion, “agonizando” el Alto Tribunal haya virado a una
posicioén mas favorable al principio pro actione. En este sentido, se pone de relieve que
las normas a las que se refiere la doctrina legal, los articulos 7 y 8 del Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administraciéon General del Estado,
“tienen un vinculo y conexion esencial” y que “la interpretacion de dichas normas reglamentarias
no puede aislarse ni escindirse porque ambos plantean idéntica problemdtica, de manera que resuelta
la misma respecto de uno de ellos, la del otro no podria ser diferente”.

En este sentido, la sentencia razona que “Es un conjunto normativo (con normas
legales y reglamentarias) cuya interpretacion es inescindible, pues se trata de determinar si dichos
articulos 7 y 8 han sido privados de cobertura legal, y han de entenderse inapliacados o derogados,
tras la entrada en vigor del EBEP (RCL 2007, 768) , y st ésta Ley de 2007, EBEP (RCL 2007,
768) , proporciona, o no, a los mismos esa cobertura legal en el dmbito sancionador. En definitiva,
se trata de la interpretacion de los articulos 7 y 8 citados, no respecto de su contenido, pero si en
relacion a su aplicacion por su posicion en el ordenamiento juridico, respecto de la normas legales
citadas, y el respeto al principio de legalidad en materia sancionadora.”

Por ello rechaza la causa de inadmision opuesta por el Ministerio Fiscal,
destacando que no estamos ante una “mera acumulacion de normas” sino ante un supuesto
en el que la interpretacion conjunta de preceptos resulta inevitable. La sentencia hace
descansar, por tanto, la causa de inadmisién no tanto en una cuestiéon cuantitativa
respecto de las normas que pudieran ser citadas, sino cualitativa, en cuanto al grado
de conexion de los preceptos vinculados, siendo lo esencial que la interpretacion de
tales normas resulte inseparable, lo que resulta palmario en casos como el presente,
en el que los articulos 7 y 8 RD 33/1986, es nortorio que plantean una problematica
idéntica, como la sentencia indica.

En definitiva, la sentencia que comentamos viene a reconocer implicitamente
que no estamos ante un defecto de técnica casacional del recurso formulado sino que
es la complejidad de la regulaciéon la que motiva inexorablemente que la doctrina
legal se refiera a varios preceptos, superando, en consecuencia, el estricto tramite
de la admisiéon del recurso mas extraordinario, excepcional y subsidiario de los
regulados en la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa.

2. Caracter ostensible del grave dafio al interés general

Nos referiremos, a continuaciéon al analisis sobre la concurrencia en el recurso
que di6 lugar a la sentencia comentada, de la exigencia que contemplaban los ya dero-
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gados articulos 100.1 y 101.1 LJCA, que limitaban la posibilidad de que las Adminis-
traciones formularan el recurso de casacion en interés de la ley a aquellos supuestos en
que “estimen gravemente dafiosa para el interés general y errdnea la resolucion recurrida™.

Durante las casi dos décadas que ha estado vigente la regulacion citada, la
jurisprudencia ha ido perfilando de modo restrictivo la exigencia a que nos referimos,
considerado que concurre el grave dano cuando el supuesto litigioso no es un caso
aislado o tnico, sino susceptible de eventuales reiteraciones en el tiempo, con el
riesgo de una reproduccion de la tesis jurisprudencial errénea y un quebranto en el
patrimonio o de otra indole para la Administracion Pablica, como senala, entre otras

la STS 18 de septiembre de 2000.

No basta, por tanto, el caracter dafioso de la sentencia recurrida, sino que hay
que adicionar la nota de gravedad, que se constata, segin el Tribunal Supremo,
cuando la solucién adoptada por ella sea capaz de causar un perjuicio a los intereses
generales que merezca ser calificado “de gran entidad”, bien por su elevado alcance
econémico, bien por la importancia cualitativa del concreto interés que resulte
afectado, como destaca la STS 14 mayo 2010.

En el recurso de casacion en interés de la ley cuya estimacion nos ocupa, se
justifico la concurrencia de dichos requisitos, conectando el dafio extraordinario
para el interés general con el efecto al que abocaba el razonamiento de la resolucién
recurrida, que implicaba considerar derogada la disposiciéon que contiene todo
el catdlogo normativo de las faltas disciplinarias graves y leves en que pueden
incurrir los empleados puablicos (esto es, el Reglamento de Regimen Disciplinario
aprobado por RD 33/86, de 10 de enero), poniendo de relieve que ello supondria
privar a la Administracién del unico instrumento juridico de que dispone para
la correccion de multiples conductas del personal a su servicio, que perjudican el
correcto funcionamiento de la actividad administrativa y obstaculizan el mandato
constitucional de que la misma actte sujeta al principio de eficacia (art. 103 CE).

Se apelaba al caracter notorio de la gravedad ya que no estariamos ante un
supuesto aislado, sino, al contrario, ante un supuesto que se reitera con frecuencia en
el normal desenvolvimiento de las Administraciones ptblicas, las cuales tienen como
una de las potestades legalmente atribuidas, la potestad disciplinaria, cuyo ejercicio
garantiza la depuracion, no solo de las conductas de los funcionarios constitutivas
de faltas muy graves, sino también de otras conductas de no tanto alcance pero
igualmente lesivas para el funcionamiento eficaz de la Administracién y que han
sido por ello tipificadas en la norma como faltas leves y graves.

De ello resulta la reiteracion de recursos judiciales frente a las resoluciones
sancionadoras que ponen fin a los expedientes disciplinarios, por lo que el quebranto
al interés general se producia por la mas que posible repeticion de la doctrina
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contenida en la sentencia recurrida, de modo que la interposiciéon del recurso de
casacion de interés de ley tenia como objetivo lograr que la Sala fijara la doctrina
legal que en el futuro habria de aplicarse a otros supuestos equivalentes que se
presentaran, acabando con la incertidumbre que imperaba en la materia.

Es destacable el hecho de que la problematica objeto de discusiéon no sélo se ha
producido en el ambito de Andalucia, sino que, al tratarse de una norma de caracter
estatal supletoria, han sido multiples los pronunciamientos judiciales en el territorio
nacional a favor y en contra de la doctrina postulada. Asi, son ilustrativas las propias
sentencias a que alude la resolucién recurrida de TSJ Comunidad Valenciana de
28 de julio de 2010 (recurso apelacion 403/2010) y 28 de mayo y 4 de abril de 2014
(recursos 25/2011 y 682/2011) y del TSJ de Murcia de 10 de diciembre de 2012
(recurso 133/2012).

Analogamente, se afirmaba que los Juzgados de lo Contencioso-adminsitrativo
también oscilaban en la doctrina aplicada, si bien, logicamente, en el ambito de las
Salas de los Tribunales Superiores del Justicia que habian manifestado el criterio de
considerar que la LEBEP habia supuesto la derogacién del RRD habia una previsién
razonable de que los Juzgados de ese dmbito se inclinaran en favor de la misma
linea interpretativa. Asi, son exponentes la propia sentencia recurrida del Juzgado
contencioso-adinistrativo n’ 7 de Sevilla o la sentencia de 7 de abril de 2015 dictada
por el Juzgado contencioso-adinistrativo n° 12 de Sevilla (PA 416/14) .

Tal argumentacién sobre la concurrencia del grave dafio para el interés
general es acogida por la sentencia de 30 de marzo de 2017 que pone de relieve
que la doctrina contenida en la sentencia recurrida impediria sancionar, por lesion
al principio de legalidad, las conductas que incurren en los tipos previstos como
infracciones leves y graves, “lo que se traduciria en una afectacion de los intereses generales que
reviste el cardcter de grave al aplicarse inexorablemente a una infinidad, pluralidad y generalidad
de asuntos” . En este mismo sentido, se insiste en que “a los efectos de las exigencias de este
recurso de casacion en interés de la ley, la tesis que sostiene la sentencia deja impunes las conductas
transgresoras de estos dos tipos de infracciones disciplinarias, leves y graves, en que puedan incurrir
los_funcionarios piblicos, impidiendo el ejercicio de la potestad sancionadora en tales casos, lo que
erosiona gravemente los intereses generales, y afecta al normal funcionamiento de la Administracion
Piblica, como organizacién servicial de la comunidad.

Finalmente, la sentencia hace hincapié¢ en la amplitud del ambito subjetivo
afectado por las normas en cuestion y asi destaca que “el articulo 2 del EBEP, ya derogado
por el Texto Refundido, comprende, al margen de su aplicacion supletoria y del personal estatutario,
al personal funcionario y en lo que proceda al personal laboral al servicio de la Administracidn
General del Estado, de las Administraciones de las Comunidades Autdonomas y de las Ciudades de
Ceuta y Melilla, de las Administraciones de las Entidades Locales, de los Organismos Piiblicos,
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Agencias y demds Entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Piblicas, y de las Universidades Piblicas. De
manera que la reiteracion de este tipo de situaciones es mds que evidente, y resulta innegable el riesgo
de repeticion de la doctrina que contiene la sentencia recurrida, y que la Administracion recurrente
pretende corregir mediante este recurso de casacion en interés de la ley.

En consecuencia, la justificaciéon del grave dano para el interés general queda
sobradamente acreditada en este caso, a juicio del Alto Tribunal, acudiendo para
ello tanto a un criterio de cantidad, por el riesgo de repeticiéon incuestionable, como
de gravedad, por el efecto nocivo de que se puedan quedar impunes las conductas
transgresoras de los funcionarios publicos tipificadas como leves y graves.

V. ANALISIS POR EL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA VIGEN-
CIA DE LA REGULACION DEL REGIMEN DISCIPLINARIO
EN RELACION CON LAS FALTAS LEVES Y GRAVES

Son tres los Fundamentos de Derecho que la sentencia de 30 de marzo de 2017
dedica al analisis de la problematica que se le plantea. En el primero de ellos (F°D°
Séptimo) la sentencia toma como punto de partida el hecho de que la cobertura legal
de dichos articulos 7 y 8 del Reglamento de 1986 se encontraba, efectivamente, ante
el silencio de la Ley 30/1984, en el articulo 89 de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado de 1964 por lo que “el problema ha surgido precisamente con la derogacion de dicho
articulo 89 en el EBEP” .

Pues bien, aun cuando la sentencia censura “la descuidada técnica legislativa”que ha
evidenciado la derogacién expresa del tal articulo 89 en la Disposicién Derogatoria
unica, apartado a) del EBEP, aclara que ello “no determina sin mds la automdtica falta de
cobertura legal del Reglamento de 1986 ni su derogacion”, ahondando en la mens legislatoris
para afirmar que “la expresa derogacion del articulo 89 se realiza, otra explicacion no tiene,
porque se considera que tras la entrada en vigor de dicho EBEP , es éste el que presta ahora la
cobertura legal que hasta entonces habia venido prestando la Ley de 1964. Conviene reparar que
la relacion de disposiciones derogadas que hace la disposicion derogatoria énica del EBEP obedece
a causa variada, unas lo son por incompatibilidad con su contenido y otras simplemente por la
asuncién del mismo en el EBEP, como es el caso.

La solucion contraria a la expuesta supondria que el legislador ha querido crear un vacio
legal en relacion con el ejercicio de la potestad sancionadora, en el dmbito de la funcion piblica, que
no podemos compartir. En efecto, no consideramos que se haya producido el olvido de la exigencia
constitucional del principio de legalidad en materia sancionadora que establecen los articulos 25.1
dela CE, 1271y 129.1 de la Ley 50/1992 , y 94.2.a) del propio EBEP , que subyace en la
doctrina que sostiene la sentencia que se impugna.”
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En efecto, entendemos que la sentencia que comentamos acierta de lleno no
solo en la solucién que alcanza sino en acudir a una pauta hermenéutica espiritual y
finalista de la norma para deducir que, evidentemente, el legislador no puede haber
querido voluntariamente que queden impunes transitoriamente conductas ilicitas con
el efecto directo perjuicial que ello tendria en el funcionamiento de la Adminsitracion.
En este sentido, la propia Exposicién de motivos del EBEP destacaba que “la legislacion
basica de la funcion piiblica debe crear el marco normativo que garantice la seleccién y la carrera sobre
la base de los criterios constitucionales de mérito y capacidad y que establezea un justo equilibrio entre
derechos y responsabilidades de los empleados piblicos. Ademds, la legislacion bésica ha de preverlos
wnstrumentos que faculten a las diferentes Administraciones para la planificacion y ordenacion de
sus efectivos y la utilizacion mds eficiente de los mismos.(...)” y mas adelante “Por primera vez
se establece en nuestra legislacion una regulacion general de los deberes bdsicos de los empleados
pblicos, fundada en principios élicos y reglas de comportamiento, que constituye un auténtico
cddigo de conducta. Estas reglas se incluyen en el Estatuto con _finalidad pedagdgica y orientadora,
pero también como limite de las actividades licitas, cuva wnfraccion puede tener consecuencias
disciplinarias. Pues la condicion de empleado piblico no sélo comporta derechos, sino también una
especial responsabilidad v obligaciones especificas para con los ciudadanos, la propia Administracion
v las necesidades del servicio. Este, el servicio piiblico, se asienta sobre un conjunto de valores propios,
sobre una especifica cultura de lo piblico que, lejos de ser incompatible con las demandas de mayor
¢ficiencia y productividad, es preciso mantener v tutelar, hov como ayer. (...)”

Con estas palabras, la Exposicion de Motivos pone de relieve el binomio
derechos-deberes que es inherente al estatuto del empleado publico, aludiendo
especificamente las “consecuencias disciplinarias” que pueden tener las infracciones
y anudando ello directamente con los principios de eficacia y productividad, lo que
evidencia que el espiritu y finalidad del legislador no puede ser otro que el refuerzo
de este régimen disciplinario, previendo su futura regulaciéon mediante ley, y no
la limitacién del mismo en base a una interpretacion completamente desviada del
proposito que persigue la regulacion realizada.

Cabe destacar, que, aunque la sentencia que comentamos no atiende a este
elemento esencial de la Exposiciéon de Motivos, si hace referencia al fragmento de
la misma que sefiala: “en cuanto al régimen disciplinario, el Estatuto, de conformidad con su
cardcter bdsico, se limita a ordenar los principios a que debe someterse el ejercicio de esta potestad
piblica respecto de los empleados piiblicos, tipifica las infracciones muy graves y amplia el abanico
de posibles sanciones. Por lo demds se remite ampliamente a la legislacion que, en su desarrollo,
dicten el Estado y las Comunidades Auténomas en el dmbito de sus respectivas competencias <
para concluir que ello revela que la preocupacion esencial del legislador en el EBEP
ha sido la variable competencial, definiendo la legislacién basica, y no alterar el

régimen disciplinario de las sanciones graves y leves.
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Sin embargo, no es sélo este criterio interpretativo el que avala la conclusion
que se alcanza, sino que a ¢l se suma el criterio sistematico (“las normas se interpretardn
segtin el sentido de sus palabras, en relacion con el conlexto...” articulo 3 CC).

En el recurso que se formuld se invocaba dicho criterio y se ponia de relieve que
resultaba necesario integrar el art. 95.3 EBEP con el art. 94 del mismo texto legal,
que senala que la Administracién debe corregir disciplinariamente a su personal
conforme a las normas predeterminadas, existiendo tal norma predeterminada
(articulos 7 y 8 del RRD) por remisién del articulo 94 en tanto no se desarrolle
legislativamente el articulo 95.3, el cual -adviértase- hace una previsién de futuro.

De igual modo, las normas anteriores debian ser puestas en relaciéon con la
Disposicion Derogatoria Unica, que deroga determinadasleyes “con el alcance establecido
en la disposicion final cuarta” y, en virtud de esta remisiéon expresa, necesariamente
también con con la Disposiciéon Final Cuarta que expresamente sefiala que “Hasta
que se dicten la Leves de Funcion Piblica y las normas reglamentarias de desarrollo se mantendrdn
en vigor en cada administracion publica las normas vigentes sobre ordenacion, planificacién y
gestion de recursos humanos. . .”.

Sin embargo, la interpretacion sistematica a que obliga la conjuncciéon de
preceptos que se citan y que estan intimamente ligados, no ha de ser resuelta conforma
a la interpretacion postulada por las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia
de Valencia o Andalucia, entre otras, ya citadas, sino, al contrario, en el sentido
de considerar que la propia Ley 7/07 mantiene en vigor dicho RRD en tanto se
produce aquel desarrollo legislativo y ello resulta de modo patente: en primer lugar,
por el hecho de que la Disposicién Derogatoria Unica no deroga expresamente tal
Decreto, y por otra parte, porque la LEBEP explicitamente deja en vigor las normas
reglamentarias sobre gestiéon de recursos humanos que no se opongan a la misma y
es claro que el catalogo de faltas disciplinarias graves y leves que se contiene en el
viejo Reglamento de Régimen Disciplinario no se opone al contenido del Estatuto ya
que, como acabamos de precisar, el articulo 95 remite la congelacion de rango a la
regulacion que se haga en el futuro de esta materia.

También este criterio ha sido acogido por la sentencia de 30 de marzo de 2007
que establece “El Reglamento de 1986 no puede entenderse ayuno de cobertura legal, porque
la derogacion del articulo 89 de la Ley de 1964, no es una derogacién sin mds, toda vez que se
establece que quedan derogadas “ con el alcance establecido en la disposicion final cuarta , segin
se indica al inicio de la disposicion derogatoria inica del EBEP , las normas que alli se relacionan.
Lo que se traduce, st atendemos a la disposicion final cuarta apartado 3, es que hasta que se dicten
esas leyes de la funcion piblica (Leyes de las Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas) y
las normas reglamentarias de desarrollo, se mantendrdn las “ normas vigentes <, lo que comprende

tanto las normas legales como las reglamentarias, sobre ordenacidn, planificacion y gestion de
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recursos humanos, entre las que debemos incluir el végimen disciplinario, en tanto no se opongan a
lo establecido en el EBEP . Y el contenido, por lo que aqui interesa, del Reglamento de 1986, no
contradice ni se opone, sino que complementa, lo dispuesto en dicho EBEP , respecto de las faltas
graves o leves.”

Con este razonamiento el Tribunal Supremo se inclina por interpretar que la
Disposiciéon Derogatoria Unica funcionaria como una suerte de condicion suspensiva
que tendria como efecto supeditar la derogacién al momento en que “se dicten las
Leyes de Funcién Puablica”, siendo valido en el interin que se aplique el catalogo que
contiene el Reglamento para las infracciones graves y leves.

Entendemos que se trata de una interpretacion acertada no sélo por ser la
que mejor satisface el ya alegado principio de ¢ficacia, que indudablemente se veria
mermado si los poderes publicos no tuvieran una herramienta valida para sancionar
a quien contraviene sus deberes como servidor publico, sino porque ademas es la
unica que garantiza el principio de proporcionalidad que se quebraria si solo puede ser
castigado el funcionario que realiza las conductas definidas como muy graves, pero
no como graves o leves.

En conclusion, tanto la voluntad del legislador como el tenor de las normas y
la interpretacion y aplicaciéon conjunta de las mismas, conducen a reputar vigente,
en la Administracion estatal como norma complementaria y en la autonémica como
norma supletoria, el régimen disciplinario en aquello que no ha sido expresamente
regulado en el propio Estatuto Bésico hasta que se produzca el desarrollo legal y
reglamentario por cada Administracién competente ya que otra interpretacién
llevaria al panorama insedeado de dejar sin posible regulacion las infracciones
graves y leves, hasta que se tramiten y aprueben las leyes de desarrollo de cada
Administracién competente.

En légica con ello, todas las administraciones lo han interpretado asi, y asi lo
han recogido en las instrucciones que han dado parala aplicacion del Estatuto Basico;
sirva como ejemplo la Resolucién de la Direccion General para la Administracion
Puablica de 21/06/07, para la aplicaciéon en el ambito de la Administracion General
del Estado (BOE 150, de 23/06/07) que establece: “Sigue vigente el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los funcionarios de la Administracion General del Estado, aprobado por el Real
Decreto 33/1986, de 10 de enero, asi como los convenios colectivos de personal laboral en todo lo
que no resulten incompatibles con lo dispuesto en este Titulo”.

En otro orden de consideraciones pero intimamente relacionado con lo
anterior, también se puso de relieve en el recurso, el hecho de que nos encontremos
ante “relaciones de especial sujeccion”,; siendo un extremo que considero6 irrelevante
la sentencia de instancia, seflalando que tal vinculo permitiria una modulacién del
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principio de legalidad pero no la exclusion de la garantia formal del principio de
reserva de ley.

Enelrecursode casacionse negaba que se hubiera producido un quebrantamiento
de tales principios ya que precisamente lo que se postulaba es que el propio Estatuto
Basico es la norma que prestaba la cobertura legal suficiente al RD e igualmente se
ponia de relieve la doctrina del propio Tribunal Constitucional sobre el alcance de la
reserva de ley en el seno de las relaciones de sujecion especial.

En efecto, ya desde la STC 219/1989, de 21 de diciembre se ahondaba en los
efectos que produce esta tipologia de vinculacién cuando se trata del ejercicio de la
potestad sancionadora, aclarando el Alto Tribunal que el alcance de la reserva de
ley pierde parte de su fundamentacion material en estos supuestos ya que cuando
se trata de “relaciones de especial sujecciéon” el ejercicio de la potestad disciplinaria
es una manifestacion de la capacidad propia de autoordenacién correspondiente,
destacando, no obstante, que, incluso en este ambito, una sancién carente de toda
base normativa legal devendria lesiva del derecho fundamental que reconoce el
articulo 25.1 de la Constitucion.

En consecuencia, en contra de lo afirmado por la sentencia de instancia, resulta
esencial para la interpretacion y aplicacion del conjunto de preceptos aludidos, tener
en cuenta lanaturaleza de larelacién que une al funcionario y la Administracién como
“relacion de especial sujeccion”, que implica el reconocimiento de una intensificacién
del vinculo entre ambos, lo que justifica la “moderacién” de tal principio de reserva
de ley que se produce en este caso. Y en este sentido, hay que volver a insistir en que
no estamos ante un caso de dispensacion de tal principio, porque el reglamento no
contiene una regulacion autébnoma de una materia reservada a la ley, sino que la
tipificacion reglamentaria de las faltas disciplinarias leves y graves que se contiene en
los articulos 7 y 8 del RRD se incardina y viene a complementar la regulacion legal
del régimen disciplinario que contiene el EBEP, que ademas le dota de cobertura.

Este planteamiento se admite y se reproduce en el Fundamento Noveno de
la sentencia que sehala: “Ciertamente, la doctrina del Tribunal Constitucional y también la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, con una reiteracion que excusa de cita expresa, ha venido
modulando o matizando, en este dmbito de la_funcién piblica, las previsiones constitucionales,
singularmente en lo relativo al principio de legalidad en materia sancionadora ( articulo 25.1 de la

CE (RCL 1978, 2836) ).

Ahora bien, dejando al margen la diversidad de situaciones que, con el paso del tiempo, se
han incluido, con mayor o menor fortuna, en dicha categoria de relaciones de especial sujecion y del
alcance que se ha dado respecto de esa relativizacion o suavizacion de las exigencias constitucionales.
Lo cierto es que, en este caso, nos encontramos en uno de los dmbitos tipicos y tradicionales de las
relaciones de especial sujecién, como son los _funcionarios piblicos, y que se trata del principio
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de legalidad en materia disciplinaria, respecto de faltas graves y leves tipificadas en la norma
reglamentaria, que gozan de la correspondiente cobertura legal en los términos expuestos en los
precedentes fundamentos.”

La propia brevedad del razonamiento que se contiene en la sentencia sobre
el particular y el hecho de que ni siquiera se citen las sentencias del TC sobre los
caracteres y efectos de las relaciones de especial sujeccion evidencian que se trata
de un extremo cuya relevancia es indiscutible para dirimir la cuestién que nos
ocupa y es que no cabe desconocer ni eludir que no estamos ante la regulaciéon de
un régimen sancionador aplicable a administrados sino ante la identificaciéon de
las conductas punibles en que pueden incurrir las personas que integran la propia
Administraciéon. De este modo, el vinculo entre el funcionario y la Adminsitracién
singulariza la controversia y favorece que en caso de duda, la opcién no pueda ser
otra que considerar vigente el catalogo que contiene la regulacion reglamentaria, con
el amparo legal que proporciona el propio Estatuto Basico.

VI. DOCTRINA LEGAL. EFECTOS

La sentencia que comentamos estima el recurso de casacién en interés de
la Ley interpuesto por la Junta de Andalucia contra la Sentencia de 28 de mayo
de 2015, dictada por el Juzgado de lo Contencioso administrativo n° 7 de Sevilla,
acordando, con pleno respeto a la situacién juridica particular derivada del fallo de
la sentencia recurrida, fijar como doctrina legal que <<La aplicacién de los articulos 7 y
8 del Reglamento de Regimen Disciplinario de los Funcionarios Civiles del Estado aprobado por
RD 33/1986, de 10 de enero para sancionar las faltas disciplinarias graves y leves en que incurran
los empleados piblicos no resulta contraria al principio de legalidad, sino que tal norma tiene la
cobertura legal que resulta de la aplicacion integradora de los articulos 94 apartado 3 °, 95 apartados
3 "y 4°, Disposicion Derogatoria Unica, apartado g ) y Disposicion Final Cuarta, apartado 3°
de la Ley 7/2007, de 12 de abril (RCL 2007, 768) , del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico
(RCL 2015, 1695 y 1838) , que mantienen en vigor el citado Reglamento hasta tanto se produzca
el desarrollo legislativo en el dmbito de cada Administracion Piblica>>.

Con la fijacién de esta doctrina legal el Tribunal Supremo viene a aclarar una
de las cuestiones mas polémicas en torno a la funcién pablica de los tltimos anos, y
que mas ha perjudicado tanto a la seguridad juridica como al propio funcionamiento
eficaz de las Adminsitraciones incluidas en las circunscripciones de los Tribunales
partidarios de considerar derogada la posibilidad de castigar a aquellos empleados
publicos que cometieran infracciones que no tuviesen el caracter de muy graves.

Aun cuando el caracter extraordinario del recurso de casacion en interes de
la ley impidiera tener certeza sobre su prosperabilidad, lo cierto es que lo concluido
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por el Tribunal Supremo no resulta novedoso, pues se incardina en la linea de lo
resuelto en otros recursos similares, si bien ordinarios, en los que se analizaba el
rango normativo necesario para la tipificacion de infracciones cuando se trata de
personas vinculadas por relaciones de especial sujeccion con la Administracion.

Cabe aludir al supuesto enjuiciado por la STS 16 de diciembre de 2009
(rec.1198/20008) que interpret6 que la ausencia de habilitacion expresa en la LODE
para la tipificacion reglamentaria de infracciones en el ambito educativo en relacion
con los alumnos, como vinculados por una sujecién especial, no impide el tacito
amparo legal. Dicha sentencia considera habilitacion suficiente la prevision en la
ley orgéanica del establecimiento de normas de organizacién y funcionamiento de los
centros docentes, en relacion con el deber de los alumnos de respetar las normas de
convivencia y disciplina.

También analogamente, si bien aplicando la normativa anterior a la aprobacién
del EBEP, sepronuncia la STS de 26 de abril de 2004 (rec.9/2002) que consideré6
suficiente el reglamento de régimen disciplinario del cuerpo de la policia nacional
para tipificar faltas graves y leves.

Sin embargo, la sentencia, a nuestro juicio, no sélo resulta relevante por la
clarificacién que realiza de este asunto tan controvertido con la doctrina legal fijjada,
sino también por atender para dirimir esta compleja cuestion al espiritu de la norma
como criterio interpretativo que ha primado incluso por encima del propio criterio
sistematico, al atender no ya a la finalidad perseguida directamente por el legislador
sino a presumir el efecto que el legislador no puede haber querido, definiendo en sentido
negativo la intencion del legislador, lo que incluiria los posibles descuidos del mismo.

La sentencia explicitamente dice negarse a considerar que el legislador
pueda haber creado el vacio legal y se empefie en seguir manteniendolo, al haber
desaprovechado las oportunidades que ha tenido para corregirlo, haciendo alusién
al Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.

De este modo, es la interpretacion sobre la voluntad de quien ha redactado la
norma lo que impregna la interpretacién conjunta de los preceptos que se realiza
y que conduce a la conclusién de que no es que haya desaparecido la cobertura
normativa de que disponia el catalogo de faltas graves y leves sino es que es el propio
Estatuto bésico el que a partir de su vigencia presta esa cobertura de forma directa,
hasta tanto se realice la regulacion correspondiente por las leyes de Funcion Pablica
que se aprueben.

Ahora bien, aun cuando parece haberse solventado la duda esencial que
regia esta materia, lo cierto es que ain persiste la incertidumbre, pasados diez afios
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desde la aprobacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, del tiempo que sera
necesario para que la regulacion de las faltas leves y graves en que puedan incurrir
los empleados publicos alcance el previsto rango legal.

No se alcanza, a la vista del grado de confusién generado por la disparidad de
pronunciamientos judiciales, como una cuestiéon que en el orden practico ha tenido
tanta repercusién no ha sido debidamente resuelta por los 6rganos competentes, que
no son otros que los legisladores tanto estatal como autonémicos, quienes podrian
haberse anticipado, aprobando las correspondientesleyes, alaresolucion de la cuestion
por el Tribunal Supremo, maxime teniendo en cuenta que el caracter excepcional
y extraordinariamente riguroso del ya desaparecido recurso de casacién en interés
de la ley bien podria haber determinado que una controversia tan trascendente y
necesitada de doctrina legal hubiera engrosado, como tantas otras, la interminable
lista de los recursos inadmitidos, quedando esta cuestion sin resolver durante un
lapso extenso e indefinido.

Sin embargo, afortunadamente en este caso, la anterior redacciéon de la ley
rituaria ha permitido que la desidia del legislador en el desarrollo del EBEP pudiera
ser paliada mediante el recurso extraordinario citado. No tendran esa suerte las
futuras controversias que puedan suscitarse sobre asuntos relevantes en materia de
personal que sean susceptibles de cuantificacién pero esta no llegue a alcanzar el
umbral del recurso de apelacién, ya que en tales supuestos ya no habra mecanismo
para fijar doctrina legal, dada la extinciéon del recurso de casacién en interés de la ley,
y no podra acudirse tampoco a la casacion ordinaria, cuando se trate de supuestos en
los que, a pesar de ser de personal, no proceda la extensiéon de efectos.
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DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
DE MADRID, SALA DE LO CONTENCIOSO. 1. El tratamiento del
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bunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, Sala de lo Con-
tencioso. 1.1. Los Hechos. 1.2 La Cuestion Juridica: la naturaleza juridica
del complemento de productividad en las Administraciones Puablicas y su
posterior desnaturalizacion. 1.2.1. La naturaleza juridica del complemento
de productividad en la Administraciones Pablicas. 1.2.2. La desnaturaliza-
ci6n del complemento de productividad. 1.3. La resoluciéon del Tribunal. IT1.

CONCLUSION.

I.  INTRODUCCION

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso- Administrativo, Secciéon Tercera, de 11 de marzo de 2016, resuelve uno
de los casos mas controvertidos del Derecho del empleado publico. En concreto, la
cuestion del derecho retributivo del complemento de productividad en las Administraciones
publicas.

' El presente trabajo se realiza en el marco del Grupo de Investigacién de la Junta de Andalucia

“LA REFORMA DE LA FUNCION PUBLICA EN ANDALUCIA® (SEJ-011).
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En la citada resolucién se trata, de forma muy ilustrativa, la figura juridica,
tan ciertamente indeterminada, del complemento de productividad en el empleado
publico, que es, indudablemente, una de las cuestiones mas discutidas y complejas en
el Derecho espafiol de la Funcién Puablica, y en concreto, uno de los puntos débiles del
sistema retributivo del empleado publico. Siendo asi, que su aplicaciéon ha sido uno de
los puntos mas débiles del sistema, y ello a pesar de que, una de las mas consistentes
criticas que de siempre se han formulado respecto del salario puablico, ha sido la ca-
rencia de instrumentos de recompensa para los empleados ptblicos.?

La resolucién objeto de analisis viene a confirmar, de forma indiscutible, y
tras varias Sentencias dictadas sobre asuntos similares, la desnaturalizacion que se ha
efectuado, y se sigue manteniendo, por parte del propio legislador, de dicho derecho
retributivo, en la medida en que lo ha incorporado dentro de las retribuciones ba-
sicas, en un determinado sector publico, como veremos, por lo que da por bueno
que al funcionario se le retribuya tal complemento “sin necesidad de concretar el
rendimiento efectivo, la actividad extraordinaria y el interés, o iniciativa, con que
el funcionario desempene su trabajo”, conforme establece expresamente el Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de

30 de octubre y su anterior regulaciéon normativa.

Asimismo, la resolucién judicial contempla un caso concreto, precisamente el
que resuelve, en el que, a diferencia de la jurisprudencia dictada anteriormente por
dicho 6rgano jurisdiccional, en la que estimaba que existia una clara discriminacién
entre los trabajadores que ocupaban el mismo puesto de trabajo en la Seguridad So-
cial, en la medida en que los funcionarios del Grupo B no recibian tal complemento
de productividad, en el mencionado supuesto no se da tal situaciéon de discrimina-
cion, a juicio del Tribunal, motivo por el que se desestima el correspondiente Recurso
interpuesto, y por tanto, no se reconoce el complemento de productividad a_favor del recurrente.

II. LADESNATURALIZACION DEL COMPLEMENTO DE PRO-
DUCTIVIDAD EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
Y, EN PARTICULAR, SU TRATAMIENTO EN LA SENTEN-
CIANUMERO 61/2016, DE 11 DE MARZO DE 2016, DEL TRIBU-
NAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD DE MA-
DRID, SALA DE LO CONTENCIOSO.

2 Sobre este particular véase CASTILLO BLANCO,F.: Manual de Empleo Piblico, Iustel, 2009, pag.
485 y ss. En dicha obra, dirigida por el citado autor, se viene a reconocer -dentro del Capitulo de Derechos
Econdémicos- el caracter dinamico que el mismo representa en la definicién retributiva.
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1. El tratamiento del complemento de productividad en
la Sentencia numero 61/2016, de 11 de marzo de 2016, del
Tribunal Superior de Justicia de 1a Comunidad de Madrid,
Sala de lo Contencioso

1.1. Los Hechos.

Los hechos que dieron lugar a la Sentencia objeto del presente comentario, son,
en sintesis, los siguientes:

Don Valentin, recurrente en el asunto resuelto por la Sentencia que se comenta,
en su condicién de funcionario de carrera y perteneciente al Cuerpo de Gestion de
la Administracién de la Seguridad Social, promovié el Recurso contencioso-admi-
nistrativo contra la Resolucion de la Subdireccion General de Recursos Humanos y Materiales
del Instituto Nacional de la Seguridad Social, de fecha 20 de octubre del afio 2014, siendo
defendida la demanda por el Letrado de la Administracion de la Seguridad Social, y
aplicandose una cuantia indeterminada al pleito.

En particular, Don Valentin, que se encontraba ocupando un puesto de trabajo
denominado Jefe de Seccioén, con nivel 22 de complemento de destino, en la Direc-
ci6n Provincial en Oviedo del Instituto Nacional de la Seguridad Social, interpone el
correspondiente Recurso contencioso-administrativo contra la citada Resolucion de
la Subdireccion General de Recursos Humanos y Materiales del Instituto Nacional
de la Seguridad Social, por la que se desestimo6 su solicitud relativa a que se le abona-
ra el complemento retributivo denominado “productividad media “.

Ha quedado descrito, por tanto, brevemente, el objeto del proceso y cual es
la cuestion controvertida, asi como las partes que concurren en ¢l, y la via judicial
-Recuso contencioso-administrativo- por la cual llega la cuestion al érgano jurisdic-
cional.

1.2. La Cuestién Juridica: la naturaleza juridica del complemento de
productividad en las Administraciones Ptblicas y su posterior desnaturalizacion.

1.2.1. La naturaleza juridica del complemento de productividad en las Administraciones
Piblicas

Tras la narracion de los hechos anteriores, resulta con claridad identificada
la cuestion juridica relevante discutida por las partes: esto es, la naturaleza juridica del
derecho retributivo del complemento de productividad, el cual, conforme establece la propia
sentencia, viene definido en el apartado c) del articulo 23.3. de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Pablica; regulacion ésta que
ha sido parcialmente derogada por el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
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octubre, manteniéndose en vigor determinados preceptos, pues la derogacion del
mismo esta condicionada al alcance establecido en el apartado 2 de la disposiciéon
final cuarta.®

Subraya el Tribunal en la resolucién esgrimida, que en el mencionado articulo
23.3.¢) se configura tal complemento de productividad como una retribucidn comple-
mentaria destinada “... a retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria
y el interés o iniciativa con que el funcionario desempefie su trabajo. Su cuantia
global no podra exceder de un porcentaje sobre los costes totales de personal de
cada programa y de cada 6rgano que se determinard en la Ley de Presupuestos. El
responsable de la gestion de cada programa de gasto, dentro de las correspondientes
dotaciones presupuestarias, determinard, de acuerdo con la normativa establecida
en la Ley de Presupuestos, la cuantia individual que corresponda, en su caso, a cada
funcionario. En todo caso, las cantidades que perciba cada funcionario por este con-
cepto seran de conocimiento publico de los demas funcionarios del Departamento u
Organismo interesado, asi como de los representantes sindicales.* Esta normativa, en
fin, es completada con lo dispuesto en el articulo 25.1°.E) de la Ley 21/1.993, de 29
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 1.994, y los articulos

995

analogos contenidos en las sucesivas Leyes de Presupuestos.

*  Taly como establece la Disposicion derogatoria tnica de la Ley del Estatuto Basico del Emplea-
do Publico:”Quedan derogadas, con el alcance establecido en el apartado 2 de la disposicion final cuarta, las siguientes
disposiciones”....., entre las que se encuentra el articulo 23, hasta que se dicten las leyes de Funcién Pablica
y las normas reglamentarias de desarrollo se mantendran en vigor en cada Administracién Publica las nor-
mas vigentes sobre ordenacion, planificaciéon y gestién de recursos humanos, en tanto no se opongan a lo
establecido en este Estatuto.

* Sobre la valoracion de las circunstancias a que se condiciona su percibo, véase también la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunia, nimero 927/1998, de 7 de diciembre.

> Véase el Fundamento Juridico Segundo, en su primer parrafo. Un anélisis extenso y detenido de
la desnaturalizacién del complemento de productividad lo realiza el profesor CASTILLO BLANCO, F. que
establece que “Es de resefiar que no todas las Comunidades Auténomas desarrollaron, amén de lo previsto
en su legislacién sobre funcién publica, normativa especifica relativa al complemento de productividad. Y
ademas, en algunos supuestos, cuando lo han realizado, ésta sélo ha tenido caracter sectorial en el caso de
la educacién o la sanidad, o en virtud de la prestacién de determinados servicios, o inclusive con caracter
general, segtin el tiempo de servicios prestados en el semestre anterior a su devengo, y con caracter fijo sobre
el complemento de destino del puesto de trabajo o grado consolidado”. En el caso de las entidades locales,
la competencia para la fijacién global de dicho complemento corresponde al Pleno pero la asignacién individual
corresponde al Alcalde o al Presidente de la Corporacion, entre los diferentes programas o areas, con sujecién a los
criterios que en su caso haya establecido el Pleno, sin perjuicio de las delegaciones que pueda conferir conforme a lo
establecido en la legislacion de régimen local15 y del necesario respeto a las limitaciones que, en su caso, se establezcan
por el Estado en la legislacion presupuestaria CASTILLO BLANCO, E, “El complement de productivitat: Llums
i ombres d’una figura estesa i controvertida”, Federacion de Municipios de Cataluia, Seminario de Actualizacion
de Funciéon Pablica Local, abril 2014.
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Se trata de un complemento vinculado al desempeno, y, segtn el articulo 24.c)
del Estatuto Bésico del Empleado Publico, se configura como una retribuciéon com-
plementaria que “atiende al grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el fun-
cionario desempefia su trabajo y el rendimiento o resultados obtenidos”, que en el
articulo 23.3. ¢) de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Pablicarecibe
el nombre de complemento de productividad.®

Lo cierto es que el propio érgano judicial que resuelve en el caso analizado,
parte igualmente de la distincién entre las retribuciones bdsicas y las denominadas
complementarias, siendo las basicas las concebidas en el sistema establecido como una
compensacion, por lo que el funcionario “es”, mientras que el complemento de pro-
ductividad esta asignado al “modo” y la “intensidad” con la que el funcionario cum-
ple con las tareas inherentes a su puesto de trabajo verbigracia, a “cémo se hace o

c6émo se consigue™.’

En este contexto, de la citada regulacion legal, resulta, en esencia, que el com-
plemento de productividad tiene naturaleza subjetiva e individual, con todas las cautelas
que comporta, en tanto que esta destinado a retribuir, no la tarea en si, sino la forma
o manera en que el empleado pablico desempefia sus atribuciones®. Su finalidad, eso
si, esta dirigida a retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria y el

6 Véase SANCHEZ MORON, M.: Derecho de la Funcién Piblica, Tecnos, 2014, pag 236.

7 Taly como afirma CASTILLO BLANCO, F. “Lo cierto, sin embargo, es que el disefio retribu-
tivo implantado tras la reforma de 1984 partia pues, como ya era tradicional en nuestro sistema de funcién
publica desde 1964 y asi también subyace de alguna forma en el Derecho comparado, de distinguir entre
dos tipos de retribuciones: las retribuciones basica y las denominadas complementarias. Las retribuciones ba-
sicas eran concebidas en el sistema establecido como una compensacién por lo que el funcionario “es”,
respondian a motivos claramente personales del funcionario que las percibia y muy especificamente a las
capacidades mostradas por el funcionario en su acceso a uno de los grupos segtn la titulaciéon ostentada a los
que se accedia al empleo publico y a la antigiiedad en la prestacién de los servicios. Las retribuciones com-
plementarias de los funcionarios ptblicos, por su parte, venian a cumplir un doble papel: de un lado, tanto
el complemento de destino como el especifico retribuyen el puesto de trabajo ocupado por el funcionario,
es decir, el “qué se hace”, siendo que, en el primero de ellos, con éste ser articulaba asimismo el sistema de
carrera previsto en dicha normativa; de otro, el complemento de productividad esta asignado al “modo”
y la “intensidad” con la que el funcionario cumple con las tareas inherentes a su puesto de trabajo, verbi-
gracia, a “cémo se hace o como se consigue”, en la linea de lo establecido en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de mayo de 1995. CASTILLO BLANCO, I, “El complement ...”, op.cit., pag. 2y ss.

8 Asilo indica la sentencia en el Fundamento Juridico Segundo, tercer parrafo, y también lo po-
nen de manifiesto, entre otros, CANO LARROTCHA, J., “La productividad de los empleados publicos y
su reconsideracién: algunos criterios jurisprudenciales”, Blog de la ACAL, abril, 2016, pag. 1, que afiade que
también el articulo 5 del Real Decreto 861/1996, de 25 de abril, por el que se establece el régimen de re-
tribuciones de los funcionarios de Administraciéon Local, precisa que: 1.- El complemento de productividad
esta destinado a retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria y el interés e iniciativa con que
el funcionario desempeiia su trabajo.2.- La apreciacion de la productividad debera realizarse en funcién de
circunstancias objetivas relacionadas directamente con el desempeno del puesto de trabajo y objetivos asig-
nados al mismo.3.- En ningn caso las cuantias asignadas por complemento de productividad durante un
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interés o iniciativa con el que el funcionario desempeinie su trabajo “siempre que re-
dunden en mejorar sus resultados, como suelen disponer las Leyes de Presupuestos”,
tal y como ponen de relieve autores como SANCHEZ MORON.?

Precisamente, por tal motivo, es numerosa la doctrina que destaca la contro-
vertida figura del complemento de productividad, cuando pone de relieve que “Entre
los distintos complementos retributivos que perciben los empleados pablicos, resulta
especialmente controvertido el complemento de productividad, muchas veces por su uso
impropio, al destinarse a retribuir conceptos propios del puesto de trabajo, o simple-
mente porque genera suspicacias sobre los perceptores, su cuantia o la periodicidad
de su abono."”

A continuacién, como hemos adelantado anteriormente, prepondera la reso-
lucién judicial objeto del presente andlisis, en su Fundamento de Derecho Segundo,
que el mencionado precepto es completado con lo dispuesto en el articulo 25.1°.E)
de la Ley 21/1993, de 29 de Diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 1994, que dispone que: “El complemento de productividad retribuira el espe-
cial rendimiento, la actividad y dedicacién extraordinaria, el interés o iniciativa con
que se desempeien los puestos de trabajo, y su contribucién a la consecucién de los
resultados u objetivos asignados al correspondiente programa. Cada Departamen-
to Ministerial determinara los criterios de distribucion y de fijacién de las cuantias
individuales del complemento de productividad, de acuerdo con las siguientes nor-
mas: Primera.- La valoracion de la productividad debera realizarse en funciéon de
circunstancias relacionadas directamente con el desempefio del puesto de trabajo y
la consecucién de los resultados u objetivos asignados al mismo en el correspondien-
te programa. Segunda.- En ningin caso las cuantias asignadas por complemento de
productividad durante un periodo de tiempo originaran ningtn tipo de derecho in-
dividual respecto de las valoraciones o apreciaciones correspondientes a periodos su-
cesivos. Los Departamentos Ministeriales daran cuenta de las mencionadas cuantias
individuales de productividad a los Ministerios de Economia y Hacienda y para las
Administraciones Puablicas, especificando los criterios de distribucién aplicados. De
acuerdo con lo previsto en el art. 22. uno. b) de esta Ley, el Ministerio de Economia

periodo de tiempo originaran ningtn tipo de derecho individual respecto a las valoraciones o apreciaciones
correspondientes a periodos sucesivos.

9 De esta forma queda puesto de manifiesto por SANCHEZ MORON, M.: Derecho de la ....op.cit.,
pag. 236.

1©° CANO LARROTCHA, J.,“La productividad ...,”, op. cit., pag.1. Afirma igualmente el autor
que, “a partir de aqui, se suele plantear, por un lado, la necesidad o conveniencia de modificar su cuantia
o, directamente, suprimirlo; y también es relativamente frecuente que, por parte del funcionario encargado
de la fiscalizacién del gasto, se formule el correspondiente reparo al considerar que se estd produciendo un
desviacién en el abono de la productividad”.
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y Hacienda podra modificar la cuantia de los créditos globales destinados a atender
el complemento de productividad para adecuarla al nimero de efectivos asignados a

cada programa y al grado de consecucién de los objetivos fijados al mismo™."

En suma, tanto la presente resolucion, a través del citado Fundamento de De-
recho Segundo, como otras resoluciones que han resuelto variados Recursos con-
tencioso-administrativos en la misma Seccion, tales como las Sentencias nimeros
351/2010 y 352/2010, de 30 de Abril de 2010, dictadas en los Recursos nimeros
3734/08 y 3738/08, respectivamente, vienen a poner de relieve que nuestro ordena-
miento juridico regula el complemento de productividad “como una remuneracién
al especial rendimiento, dedicaciéon y actividad extraordinarias no contemplados
a través del complemento retributivo especifico, y al interés o iniciativa en el des-
empeno de los puestos de trabajo, y nunca, sin embargo, puede ser contemplado el
mismo como una retribucion complementaria inherente a un puesto de trabajo”.
Dado el caracter personalista y subjetivo del complemento de productividad, la Ad-
ministracién, de forma discrecional y atendiendo al cumplimiento de los requisitos
necesarios, podra proceder a la adjudicacion de forma individualizada atribuyendo,
0 no, este complemento retributivo a determinados funcionarios y en determinadas
ocasiones y periodos.'?

De esta forma, la Sentencia contiene la confirmacién jurisprudencial de que
ha de estimarse valido que funcionarios que desempefian puestos de trabajo de con-
tenido idéntico puedan quedar diferenciados ante tal retribucién complementaria de
productividad, tanto en su reconocimiento como en su importe, como consecuencia
de valorarse en ella el acierto, dedicacién y entrega con que el funcionario acome-
te su trabajo, de modo que la simple existencia de unos funcionarios que perciben
el complemento retributivo en cuestién no es razén bastante para que los restantes

""" Véase el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia objeto de comentario.

Entre otras, la Sentencia nam. 292/2012 de 20 marzo Tribunal Superior de Justicia de Comu-
nidad de Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, resuelve que del propio
concepto de productividad se desprende que la misma ha de ser asignada de modo individualizado, sin
que quepa reconocerla de forma conjunta, por el mismo motivo, a empleados de una misma area o grupo
de clasificacién. De igual forma, la anterior sentencia dictada por el mismo Tribunal, de 19 de octubre de
2007, confirmaba que hay una cierta praxis administrativa desnaturalizadora del complemento de productividad
que lo configura de facto como una retribucién periddica sometida al mismo régimen de las retribuciones
complementarias, periddicas, fijas y objetivas, lo que no es conforme a Derecho. Del mismo modo, la Sen-
tencia nam. 164/2000, de 7 febrero del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, anade que no cabe la supresion de la productividad mediante un simple acto
sin la justificacién adecuada, en la linea de lo establecido en la Sentencia nam. 46/2104, de 3 de febrero,
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-L.a Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién2®.

12
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funcionarios que desempefian puestos de trabajo similares, o atn idénticos, tengan
derecho a su percepcién.

Incide la Sentencia, a fin de disipar dudas, que dicha Sala de lo Contencioso-
Administrativo en numerosas resoluciones ha resuelto que la retribucion complemen-
taria de productividad, por mor de las notas que la caracterizan en su configuraciéon
legal, no tiene la consideracion de complemento periddico o fijo en su contenido, de tal forma
que su percepcion durante determinado periodo no genera en el perceptor un dere-
cho de futuro para seguir percibiéndolo. Siendo esta tesis de continua aplicacién en
todos aquellos casos en los que la concreta regulaciéon del complemento retributivo
de productividad efectuada por la Administracién actuante se corresponde con las
previsiones que, al efecto, se contienen en los correspondientes preceptos.

En este sentido, autores como PALOMAR OLMEDA aseveran que el comple-
mento de productividad es, por su propia esencia, diferente para cada funcionario o
grupo de éstos. Justamente, al tener caracter de retribucion complementaria, a diferen-
cia de las retribuciones basicas, que son iguales y uniformes para todos los funciona-
rios de cada grupo en todas las Administraciones Publicas, no ostenta precisamente
un caracter automatico, y su cuantia global no puede exceder de un porcentaje sobre
los costes totales de personal de cada programa y de cada 6rgano, que se determinara
en la Ley de Presupuestos, cuyo limite debe respetarse en todo caso, como medida
dirigida a contener la expansion relativa de uno de los componentes esenciales del
gasto publico."

Obsérvese, pues, como la fjjacion del complemento implica cierta discrecionali-
dad de la Administracién para apreciar las circunstancias que determinan su percep-
ci6n, ya que es “la Administracion la conocedora de cada uno de los servicios, sin que

ello implique discriminacién, sino adecuacién a las circunstancias.”"

' De esta forma queda de manifiesto en el Fundamento de Derecho Segundo, in fine, de la Sen-

tencia objeto de andlisis.

" PALOMAR OLMEDA, A.: Derecho de la Funcién Piblica, Dykinson, 2016, pag. 424.

" Téase la Sentencia de 17 de diciembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias).
Téngase en cuenta que, aunque dicha discrecionalidad puede ser objeto de autolimitacién vy, en esos su-
puestos, no cabe discrecionalidad alguna (Sentencia de 17 de noviembre de 1998 del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra). Ahora bien, es preciso que existan unas valoraciones y no pueden suprimirse o dene-
garse, en base a un bajo rendimiento, sin motivacién alguna, aunque no por ello los tribunales de justicia
estan facultados para su reconocimiento y aun menos en el caso de que el funcionario se encontrase en
situacion de incapacidad laboral transitoria (Sentencia de 22 de noviembre de 1996 del Tribunal Superior
de Justicia de Murcia y Sentencia de 30 de enero de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna). De
esta forma, se insiste por la jurisprudencia, que el devengo del mismo ha de ser proporcional a los servicios
prestados en la unidad que amerita el rendimiento o la actividad extraordinaria acreedora de la percep-
ci6n del citado complemento, sin que sean admisibles regulaciones practicas que introduzcan valoraciones
ficticias o de mera simplificacién burocratica ajenas al verdadero significado del complemento (Sentencias
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En el marco jurisprudencial nos encontramos, entre otras muchas, con la
Sentencia namero 735/2010, de 28 de septiembre de 2010, también del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, que igualmente analizé la naturaleza juridica del
complemento de productividad, de la que destacamos su confirmacién de que “En
definitiva, en la configuracién jurisprudencial se viene sefialando que la determi-
nacion y cuantificaciéon de tal complemento retributivo, ain cuando se extienda el
ambito econdémico, no puede ser materia asumida por la negociacion colectiva,'® al tratarse de
cuestiones cuyo régimen se encuentra directamente regulado por la Ley, pues es la
Ley la que ordena quién debe determinar los criterios de distribucién y asignacion,
dadas las caracteristicas de este concepto retributivo™."”

De la misma manera, la jurisprudencia mas reciente'®; tanto de esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo como otras de distintos Tribunales Superiores de Jus-
ticia, ha seguido manteniendo el mismo criterio en relacién a la desnaturalizacion
del complemento de productividad, al analizar esta figura, afirmando en Sentencias
como la niimero 468/2016, de 22 de julio, o la nimero 557/2016 de 4 noviembre,
dictadas por el antedicho 6rgano judicial, “la andmala regulaciéon que del mismo ha
efectuado la Administracion, como ha venido resenando hasta la saciedad en infini-

dad de Sentencias la jurisprudencia”.'

de 8 de febrero de 1999 del Tribunal superior de Justicia del Pais Vasco y de 30 de septiembre de 1999 del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén). CASTILLO BLANCO, F., “El complement ...”, op.cit., pag. 16.

' Asilo contempla en el Fundamento de Derecho Tercero, in fine, de la Sentencia.

7 Del mismo modo, consideramos relevante traer a colacién otras Sentencias como la del Tribu-
nal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, de 30 de enero de 1998, que analiza
el complemento de productividad como concepto que la Administraciéon puede utilizar, junto a los demas
que vienen determinados por la Ley, para retribuir, por ejemplo, la prestacién de una jornada de trabajo
superior a la ordinaria. Asimismo, nos encontramos con otras sentencias, también del Tribunal Superior de
Fusticia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, que tratan el complemento de productividad, en
relacién al principio de igualdad, tales como: las nimero 468/2016, de 22 de julio; 24/2015, de 21 de ene-
ro; nimero 145/2014, de 14 de marzo; 166/2014, de 6 de marzo; 114/2014, de 21 de febrero; 1071/2012,
de 28 de septiembre.

'8 Entre las sentencias mas recientes que tratan el complemento de productividad nos encontra-
mos, por ejemplo, con las siguientes: La Sentencia de la Audiencia Nacional nimero 568/2016, de 13 de
octubre, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla, Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo, nimero 861/2015, de 22 de octubre; la del Tribunal Supremo nimero Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién Séptima, de 8 de abril de 2015; las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, nimeros 779/2014,
de 28 noviembre, y 735/2014, de 19 de noviembre; o la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta, nimero 590/2014, de 24 julio.

9 Ello lo contempla la Sentencia 557/2016 de 4 noviembre, del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, que ademas, anade que “Esta conclusién, por lo demas, ha sido sostenida, amén de por esta
Seccién, también en innumerables Sentencias de otras Salas de lo Contencioso- Administrativo, que han
llegado, por idénticos argumentos, a la misma, y asi cabe citar, a mero titulo de ejemplo, las Sentencias de
29 de enero de 1999 y 23 de octubre de 2000, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
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1.2.2. La desnaturalizacion del complemento de productividad

Pese alo indicado en las paginas que nos preceden, aunque pueda considerarse
un contrasentido, con motivo de la evolucidn normativa se produce una alteraciéon con
relacion a los dos complementos a que remite el Recurso, esto es, el de “productivi-
dad media” y el de “productividad por tareas especificas”. En concreto pone de re-
lieve la Sentencia que, respecto del primero, el de productividad media, la Resolucion
de 12 de Diciembre de 1.988 del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, sobre
instrucciones de confeccién de néminas para la aplicacion del nuevo sistema retribu-
tivo previsto en la Ley 30/1.984 de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica,
instituye en su apartado 4.4 que “los funcionarios pertenecientes a los Grupos C, D y
E que presten sus servicios en Centros de Destino incluidos en las Relaciones de Pues-
tos de Trabajo de la Administracién de la Seguridad Social percibiran en concepto
de productividad media 12 pagas mensuales al afio por las cuantias que se detallan

en el Anexo II de la presente Resolucién”?.

Por su parte, el complemento de productividad por tareas especificas se instaura
por Resolucion 11/2.003, de 20 de Febrero, siendo inicialmente de aplicacion a los
funcionarios del Grupo A de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Ad-
ministracién de la Seguridad Social, extendiéndose por Resoluciéon 13/2.003, de 10
de Marzo, a los funcionarios del Grupo A de la Intervencion General de la Seguridad
Social, que modifica el apartado 26 del Anexo 1.3 de la anterior Resoluciéon 11/03,
y asigna a “Funcionarios del Grupo A de las Entidades Gestoras Servicios Comunes
de la Administraciéon de la Seguridad Social e Intervenciéon General de la Seguridad
Social, desempeniando puestos de trabajo de Jefe de Seccion de Nivel de Complemen-
to de Destino 22” una cuantia mensual de 150 euros. Finalmente, mediante Resolu-
ci6n 12/2.004, de 3 de Marzo, eliminando el requisito del desempeno de Jefatura de
Secciodn, se extiende el citado complemento de productividad por tareas especificas a
todos los puestos de trabajo adscritos al Grupo A con nivel 22. Afiadir que también
dicho complemento se actualiza anualmente.

Superior de Justicia de La Rioja o, en fin, la Sentencia de 26 de junio de 1995 de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria”.

% Asilo recoge el Fundamento Juridico Tercero, ab initio, de la sentencia analizada. La percepcién
del concepto de productividad contemplado en este apartado no obliga a realizar una jornada de trabajo
”? (la productividad media para los funcionarios de los Grupos C, D y E en
puestos de trabajo de niveles de complemento de destino 18 a 24 se fija en 131.040 pesetas/afio). El citado
complemento de productividad mantiene su vigencia produciéndose su actualizacién anualmente. Por Re-
solucion de 13 de Enero de 2.006 del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales se determina en el Anexo II
la productividad media de los puestos de trabajo desempenados por funcionarios de los Grupos C,D y E en
funci6n del nivel de complemento de destino, fijando la cuantia mensual para los niveles 18 a 22 en 178’18
euros.

diferente de la ordinaria ...
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Todo ello desvirtaa la naturaleza juridica del complemento de productividad,
pues, conforme sefala el Tribunal en su resolucion, “pese a que el complemento de
productividad se configura en nuestro Derecho como un componente retributivo no
periodico, de caracter personalista y subjetivo, no ligado directamente con el desem-
pefio de un concreto puesto de trabajo sino relacionado con el trabajo directamente
desarrollado, con la finalidad de remunerar aquella actividad que se realiza mas alla
de la normalmente exigible, en calidad o en cantidad, y, en fin, encaminado a pre-
miar o compensar el particular celo del funcionario, el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales 1o ha configurado de una forma tal que han quedado completamente desvir-
tuadas todas y cada una de las caracteristicas que lo definen, de manera que lo ha
regulado como retribucién periddica que se devenga mensualmente, ha contemplado
el derecho a su percepcion por el mero hecho de pertenecer a determinado grupo de funcionarios (los
Grupos A, C, D y E), sin tener para nada en cuenta la forma singular en que cada
funcionario afectado desempena el concreto puesto de trabajo que sirve, y, en fin, ha
convertido en objetivo lo que en su propia esencia no lo es: ha desnaturalizado el comple-
mento de productividad en la regulacion concreta que del mismo ha efectuado, al punto de con-
vertirlo en una retribuciéon periddica, fija y objetiva, cuyo derecho a su percepcion
nace por el mero hecho de pertenecer a los Grupos A, C, D y E de funcionarios”?'.
La reforma introducida implica, por tanto, que la percepcion de tal complemento de
productividad no se ajuste al concepto juridico de productividad.?

Lo anteriormente indicado implica que los funcionarios del Grupo A -que des-
empefian puestos de trabajo adscritos a los Grupos “AB” de nivel de complemento de
destino 22- perciben en todos los casos el “complemento de productividad por tareas
especificas”, mientras que los funcionarios del Grupo C -que desempenan los puestos
de trabajo adscritos a los Grupos “BG” de niveles de complemento de destino 18 a
22-, perciben en todos los casos el “complemento de productividad media”.

No hay que perder de vista este importante matiz, pues la naturaleza juridica
del complemento de productividad queda de esta forma obviamente desvirtuada, al
cumplirse su percepcién sin excepcién alguna, obviandose la necesidad de efectuar
una previa evaluacién del rendimiento o dedicacién del funcionario que desempe-
na el puesto de trabajo, en la medida en que se sustituye por el recibo de un importe
fijo, con periodicidad mensual y en cuantia idéntica, sin que el abono de dichos

2 Fundamento Juridico Tercero, tercer parrafo, de la sentencia 61/2016.

2 No obstante, subraya CANO LARROTCHA, J., “La productividad ...,”, op. cit , que ello no
determina que quepa suprimirlo sin mas, pues en ese caso la resolucién dictada contravendria el ordena-
miento juridico, conforma a Sentencias, entre otras, como la nimero 46/2014, de 3 febrero, del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién?2”, que anula,
por falta de motivacién, la supresion de productividad, fundada en una referencia genérica a la desaparicién
de las circunstancias que motivaron la asignacién de la productividad,
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complementos retributivos esté condicionado al cumplimiento de un programa de
objetivos, como se deriva de nuestro Ordenamiento Juridico.

Esto nos trae a colacién el contenido del Informe de la Comision de Expertos
para la preparaciéon del anterior Estatuto Basico del Empleado Publico, que sefial6
que: Cualquier analisis y reflexion sobre el empleo publico debe hacer hincapié en la
obligacion de todas las Administraciones Publicas de introducir sistemas de evaluacion
del rendimiento de sus empleados, mediante la aplicacién de criterios y técnicas que
garanticen la objetividad e imparcialidad de la evaluacion, vinculando expresamen-
te a sus resultados la promocién profesional y los complementos de productividad o
similares de los empleados publicos.

Incidia la Comision en que el Estatuto Basico deberia prever, pues, “que la apli-
cacion efectiva de innovaciones tan importantes como los incentivos al rendimiento,
o las carreras horizontales vinculadas a la evaluacién del desempeno, pudiera ser
gradual, dependiendo de la capacidad de cada organizacién para evaluar el desem-
peno y las competencias de sus empleados”. Y lo mas importante, que sin esas capa-
cidades, las politicas de recursos humanos mas vinculadas a la existencia de dicha
evaluacion no pueden desarrollarse, o corren el riesgo de hacerlo inadecuadamente,
entrando incluso en contradicciéon con las finalidades pretendidas.

Y ello, al tiempo que recogid las cuatro causas que han podido contribuir a esta
situaciéon nada deseable del notorio “fracaso de este complemento”; esto es: “la prime-
ra de ellas ha sido su desnaturalizacion, es decir, su utilizaciéon para finalidades distintas
a las contempladas en la norma, ya que se ha utilizado, en demasiadas ocasiones,
para compensar diferencias retributivas derivadas de los incrementos de sueldo esta-
blecidos en las leyes presupuestarias, retribuir la prolongacion de la jornada de tra-
bajo y, en algunos supuestos incluso, como un mecanismo de favor injustificado. La
segunda razon consiste en la notoria ausencia de capacidad de gestion en las unidades
de recursos humanos para la aplicacién del mismo. En tercer lugar, la practica desco-
nexion de este complemento de otras politicas de gestion de los recursos humanos en
el sector publico, como la carrera administrativa y la formacién. Por tltimo, su esca-
sa relevancia en el montante global de las retribuciones, y el hecho de no constituir
un complemento salarial necesario, expresion manifiesta de la escasa confianza de

los gestores en su virtualidad y eficacia como elemento motivador”.?®

% Véase el Informe de la Comision de Expertos para la preparacion del anterior Estatuto Basico

del Empleado Puablico de 25 de abril de 2005, pag. 108 y ss. Y en la misma linea CASTILLO BLANCO,
F:: Marcial Pons, 2002, pag. 219 y ss y LUCIANO PAREJO, A.: Lecciones de Derecho Administrativo, Tirant Lo
Blanch, 2016, pag. 1003 y ss.
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Nos parecen muy didacticas las palabras del profesor CASTILLO BLANCO,
cuando, en un afan de describir la situacién descrita hasta el momento, pone de
manifiesto que “visto desde el lado de la organizacion publica, los procedimientos de
evaluacion del desempetio permiten la consecucion de diversas finalidades, entre otras
las siguientes: conocer el rendimiento de los funcionarios publicos, tanto individual
como en conjunto con su unidad de trabajo, en relacién con los objetivos de la orga-
nizacién en que prestan sus servicios; determinar sus requerimientos, insuficiencias,
posibilidades de desarrollo y necesidades de formacion; proporcionar informacién
relevante en orden a la estructuracion imparcial de una politica dirigida a la progre-
si6n en la carrera administrativa; estructuracion de unidades de trabajo; la aplica-
ci6n motivada y fundamentada del régimen disciplinario; proporcionar informacién
a los empleados publicos a fin de que conozcan su real contribucién a la organizacién
y sugerirle los cambios que necesitan realizar en su comportamiento, sus actitudes,
sus capacidades o su conocimiento de las finalidades y objetivos de la organizacion;
integrar los intereses individuales con los del organismo publico, mejorando el senti-
do de afiliacién y pertenencia, etc.”. A modo de resumen, que una concepcion sisté-
mica de nuestra funcién ptblica exige adoptar una perspectiva integral desde la cual
los diversos elementos de ésta coadyuvan a un desarrollo arménico del conjunto, lo
cual estamos lejos de conseguir. **

1.3. La resolucién del Tribunal

La interpretacién que de todo lo anterior ha efectuado el Tribunal, es que, a
partir de la promulgaciéon de tales Resoluciones Ministeriales, los Recursos conten-
ciosos-administrativos interpuestos con motivo de solicitar tal retribucién comple-
mentaria han sido estimados, siempre y cuando se haya acreditado que las funciones,
tareas y responsabilidades de los puestos de trabajo adscritos a los Grupos “AB” de
nivel de complemento de destino 22 fueran idénticas (con independencia de la per-
tenencia al Grupo A o B de los funcionarios que, en cada momento, desempenasen
dichos puestos), y lo mismo se aplicaba en relacién a los puestos de trabajo adscritos
a los Grupos “BC” de nivel de complemento de destino 18 a 22.

En conclusion, resalta la propia Sentencia, en su Fundamento Juridico Tercero,
que con esta nueva regulacién normativa el Tribunal se ha visto obligado, irreme-
diablemente, a resolver en base al hecho de que todos los funcionarios de los Grupos
Ay C, que desempeniaban los referidos puestos de trabajo, tenian derecho a percibir

2 Taly como destaca muy acertadamente el profesor CASTILLO BLANCO, E, “El complement
.7, op.cit., pag. 16., “Esto ocurre con el complemento de productividad, y no en menor medida con el
procedimiento para hacerlo efectivo, en la medida en que obliga a realizar una reflexiéon sobre el efectivo
funcionamiento de las unidades administrativas”.

% Obsérvese el Fundamento Juridico Tercero, sexto parrafo, de la sentencia examinada.
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una cantidad fija mensual en concepto de complemento de productividad -bien “por
tareas especificas” si pertenecian al Grupo A, bien “de productividad media” los del
Grupo C-. Ahora bien, habida cuenta de que dicha regulacion no recoge que tales comple-
mentos puedan ser percibidos por los funcionarios del Grupo B, cuando éstos desempeiian los mismos
puestos de trabajo, es por lo que el Tribunal ha resuelto tales supuestos apreciando la
existencia discriminacidn retributiva en la aplicacion de la Ley, tal y como se alegada
de hecho.

Sobre esta cuestion, la Sala incide en el hecho de que, “dado que los puestos
de trabajo tenian las mismas caracteristicas objetivas, funcionales y de responsabilidad,
que no se alteraban por la pertenencia a uno u otro grupo de los funcionarios que
los desempenaban, esto es, existia identidad de funciones, tareas y responsabilidades
entre los puestos de trabajo adscritos a los Grupos “AB” y “BC”, que no variaban
por el hecho de ser desempefiados por funcionarios de un grupo u otro, segun habia
quedado acreditado documentalmente, no concurrian diferencias que pudieran jus-

tificar el distinto trato retributivo”.?

En efecto, en este contexto, observamos como el propio érgano se remite a una
serie de sentencias, como las dictadas por el mismo Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso- Administrativo, Seccién Tercera, de fecha 30 de
abril de 2010, en Recursos nimeros 3734/2008 y 3738/2008, en las que se refuerza
el citado criterio jurisprudencial, al apreciar la existencia de discriminacién en los
casos indicados anteriormente.

Mais concretamente, se pone de relieve en la Sentencia objeto de analisis que,
“segun la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, que arranca de la Senten-
cia 8/1981, para apreciar la existencia de discriminacion en la aplicacion de la Ley,
se exige identidad de supuestos y aplicacion desigual sin causa razonable -Sentencia
11571989 de 22 de junio-. Precisando mas atn, el Tribunal Constitucional, en Sen-
tencia 1/1990, de 15 de enero, declara que no puede desconocerse que el principio de
igualdad en la aplicacién de la Ley no llega a fundamentar, por si sola, la pretension
de que sean reconocidos determinados derechos en contradicciéon con el Ordena-
miento Juridico, por cuanto que el principio de igualdad encuentra su limite en el
principio de legalidad, desplegando eficacia en el &mbito de los derechos ¢ intereses
juridicamente adecuados, o conformes a derecho, pero, a la vez, cesando su virtua-
lidad cuando esa igualdad condujera al mantenimiento o constitucién de situaciones

ilegales o disconformes a derecho”?.

% Asi se contempla en el tltimo parrafo del Fundamento Juridico Tercero de la Sentencia objeto

de este analisis.
27

Véase el segundo parrafo del Fundamento Juridico Segundo de la Sentencia 351/2010, de 30
de abril, que resuelve el Recurso nimero 3734/2008.
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En aras de incidir en el derecho de igualdad, incluye la mencionada Sentencia
de 2010 una serie de referencias a este derecho proclamado en el articulo 14 de la
Constitucion Espanola, tal como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional
y por el Tribunal Supremo, en doctrina jurisprudencial pacifica y constante, la cual
proscribe el tratamiento desigual de situaciones idénticas, dentro de la legalidad, a
menos que exista una justificacion objetiva y razonable en la que fundamentar esa
desigualdad de trato. Y para ello, dispone tal Sala que “para poder apreciar la exis-
tencia de ese trato discriminatorio injustificado, es imprescindible: 1) Que el recurrente
ofrezca un término de comparacion idéntico, no simplemente semejante o analogo; 2)
Que la desigualdad de trato o consecuencia juridica, de existir justificadamente, no
sea desproporcionada; 3) Que esa desigualdad de trato carezca de una justificacién
objetiva y razonable; y 4) Que siempre y en todo caso la actuaciéon administrativa

ofrecida como término de comparacion, sea legalmente irreprochable”.?®

En cuanto a los pasos interpretativos que conducen al Tribunal a la solucién
de desestimar el citado Recurso contencioso-administrativo, en relaciéon a la peticién
del reclamante de percibir el complemento de de productividad, que es el objeto de
la litis del Recurso analizado, se ha de poner de relieve que, en este caso concreto,
sin embargo, estima la Sala que los anteriores criterios no son aplicables al mismo, al
concurrir diferencias sustanciales con aquellas precedentes situaciones funcionaria-
les objeto de comparacién.?

Teniendo en cuenta ese punto de partida, la Sala establece como primera parti-
cularidad que, en los casos en los que se estimaron los Recursos “se trataba de puestos
de trabajo adscritos indistintamente a los Grupos By C (actuales A2 y Cl ), y lo que
sucedia era que, cuando tales puestos de trabajo eran ocupados por funcionarios del
Grupo C, estos ultimos funcionarios percibian el denominado complemento de pro-
ductividad media, en tanto que si el mismo puesto de trabajo lo ocupaba un funcio-
nario del Grupo B, el cual realizaba exactamente las mismas tareas y cometidos que
el funcionario del Grupo C, e/ funcionario del Grupo B no percibia la productividad media,
diferencia la relatada que se consideraba contraria al principio de igualdad, por tratar de

% Justamente se pone de manifiesto en el tercer parrafo del Fundamento Segundo de la Sentencia

35172010, de 30 de abril. Asimismo, Sentencias como la promulgada por el mismo Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién3?), nimero 166/2014 de 6 marzo, rei-
teran tal criterio de no discriminacién, en la medida en que reconocen que las funciones, tareas, cometidos
y responsabilidades de los puestos de trabajo adscritos a los Grupos AB de nivel de complemento de destino
22 son idénticos, con independencia de la pertenencia al Grupo A o B de los funcionarios que, en cada
momento desempenen dichos puestos, entendiendo que existe vulneracién del principio de igualdad, por lo
que acuerdan el abono del complemento de productividad procedente.
2 Conforme se estipula en el Fundamento Juridico Cuuarto, primer parrafo, de la Sentencia.
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forma distinta a los funcionarios de los Grupos C y B, sin que existiera una justifica-

cién objetiva y razonable para ello”.*

No obstante, defiende esta Sala, a fin de fundamentar la desestimacion del
presente Recurso, que dicha premisa no se da en el presente caso, toda vez que el
puesto de trabajo del demandante esta adscrito, exclusivamente, a funcionarios de los
Subgrupos A1/A2, ninguno de los cuales percibe por el desempeno de tal puesto de
trabajo el “complemento de productividad media”, y por tal motivo no cabe apreciar
la diferencia de trato que se daba en los otros Recursos enjuiciados y estimados. Es
decir, “que un mismo puesto de trabajo da lugar o no, en_funcion del Grupo de clasificacion del
Juncionario que lo ocupe, a la percepcion del complemento llamado productividad media, o en otras
palabras que ese puesto de trabajo tal y como se halla configurado en la correspondiente Relaciin de
Puestos de Trabajo, nunca podrd ser desempeniado por funcionarios del Grupo CI y, por tanto, en

ningin caso dard lugar al devengo de la productividad media”.*

III. CONCLUSION

A modo de conclusion, se ha de poner de manifiesto que la presente Sentencia,
ademas de confirmar de modo innegable la desnaturalizacién del complemento de pro-
ductividad, como novedad, viene a resolver un supuesto que difiere de los analizados
por el Tribunal sobre esta materia en concreto, en la medida en que contempla un
caso en el que el recurrente, a juicio de aquél, no ha sufrido discriminacién en rela-
cion a los trabajadores que ocupaban el mismo puesto de trabajo, como sucedia en
los supuestos en los que los funcionarios pertenecian al Grupo B, toda vez que éstos
no recibian tal complemento de productividad. A pesar de ello, como decimos, en el
presente proceso analizado no se da tal situaciéon de discriminacién, en base a la in-
terpretacion que efecttia dicho Tribunal de la jurisprudencia, habida sobre el princi-

% Examinese el Fundamento Juridico Cuarto de la Sentencia.

Establece la Sentencia, en su Fundamento Juridico Cuarto, in fine, que “A lo anterior no es
obstaculo el argumento del demandante a que existen puestos de trabajo adscritos indistintamente a los
funcionarios de los Subgrupos A2/C1, que cuando son ocupados por funcionarios del altimo Subgrupo
perciben éstos la productividad media que, sin embargo, no perciben los del Subgrupo A2 cuando ocupan
tales puestos, ya que en este caso la discriminacién se produce solo respecto del funcionario del Subgrupo
A2 que ocupa el citado puesto de trabajo y no percibe el complemento de productividad que, sin embargo,
percibe el funcionario del Subgrupo C1 cuando ocupa el mismo puesto de trabajo, pero no hay discrimi-
nacién alguna respecto de un puesto de trabajo distinto, al punto de que ni siquiera lo puede ocupar un
funcionario del Subgrupo C1, sin que de otra parte se produzca en este Gltimo puesto de trabajo discrimi-
nacién retributiva alguna entre los funcionarios de los dos Subgrupos a los que esta adscrito, por lo que se
desestima el Recurso en su integridad”.

31
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pio de igualdad, motivo por el que finalmente se desestima el correspondiente Recurso
interpuesto, y por ende, el derecho a percibir el complemento de productividad.®

Todo lo anteriormente expuesto nos lleva a la concluir que seguimos inmersos
en una situacion juridica en la que no se cumple la obligacién de las Administraciones
Pablicas de introducir sistemas de evaluacion del rendimiento de sus empleados, mediante
la aplicacion de criterios y técnicas que garanticen la objetividad e imparcialidad de
la evaluacion, vinculando expresamente a sus resultados la promocién profesional y
los complementos de productividad o similares de los empleados publicos. Y, por otro
lado, no olvidemos que a la introduccion de dichos sistemas de evaluacion deberia de
acompanarle irremediablemente la dofacidn de los medios necesarios para ejecutar esa
valoracion del rendimiento del empleado pablico.

Como puso de manifiesto la Comisiéon de Expertos para la preparacion del
anterior Estatuto Basico del Empleado Publico: “Conviene no olvidar, ademas, que
la implantacién de buenos sistemas de la evaluacion del desempeiio exige el desarrollo en las
organizaciones publicas de importantes capacidades internas: sistemas de definicién
de objetivos, indicadores de rendimiento, instrumentos para valorar competencias,
técnicos especializados, directivos capacitados y comprometidos...etc. Ello exige una
mayor inversion en la gestiéon de recursos humanos y reforzar las unidades especiali-
zadas dedicadas a dicha gestiéon. Empero, la Comisién considera que ésta es una de
las inversiones mas rentables, a medio y largo plazo, que puede hacerse en nuestro
sector pablico”. Conviene, ademas, prever la posibilidad de una aplicacion gradual
de estos sistemas, ligada, indudablemente, al reforzamiento de las capacidades de
gestion de recursos humanos de cada Administracién. El problema es que no se ha
cumplido con la obligacién que atane a la Administracién de establecer tan necesa-
rios sistemas de evaluacion, lo cual impide una correcta aplicacién del complemento
de productividad entre sus funcionarios.

Por otro lado, hemos de ser conscientes de que la introduccién de sistemas de
evaluacion del rendimiento puede dar lugar a un aumento de la conflictividad juridica
en el seno del empleo publico, tal y como ha sucedido en algunos sectores, por lo que,
a tales efectos seria conveniente prever que las reclamaciones que puedan plantearse
sean resueltas por los 6rganos especializados de garantia de los principios de igual-
dad, mérito y capacidad, teniendo en cuenta, por otro lado, la escasa confianza de los
gestores en su virtualidad y eficacia, como elemento motivador.

Otro aspecto a tener en cuenta es el extraordinario grado de descentralizacién del
empleo publico que se ha alcanzado en nuestro pais. Ello supone, no sélo que el grue-

32 El Tribunal Constitucional arranca en la Sentencia 8/1981 el tratamiento de la discriminacién,

para apreciar su existencia, y continia en Sentencias como la namero 115/1989, de 22 de junio.
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so de los efectivos se concentre hoy en las Administraciones autonémicas y locales,
siendo asi que el peso relativo del capitulo de gastos de personal del Estado haya ido
descendiendo de afio en aflo, mientras que el porcentaje de gasto que las Comunida-
des Autéonomas destinan a retribuir a sus empleados pablicos es mas elevado. Por tal
motivo, lo deseable seria que el Estado ejerciera las competencias que constitucional-
mente le corresponden, para determinar fimites de las retribuciones de los empleados
publicos, a través de procedimientos o féormulas que atribuyan una participaciéon
eficaz en la decision a las Comunidades Auténomas y a la Administracion Local.

Mais atn, no cabe duda de que las patologias detectadas, y ahora temidas, en
el sistema retributivo y en el reforzamiento del papel incentivador del salario en el
sector publico, se deben, en mayor medida, mas a los temores por la inadecuada
aplicacion del mismo, que a la bondad de su implantacion, que se entiende unanime
en su reconocimiento. Pero, ademas, no podemos olvidar que las preocupaciones que
origina su introduccién, se han de poner en consonancia con el hecho de que la mis-
ma reviste un caracter preceptivo y obligado dentro del sistema salarial.

Precisamente, destaca el profesor CASTILLO BLANCO que, de la expe-
riencia en su implantacion, se desprenden dos consecuencias relevantes: que la eva-
luacién que se realice para su implantacién debe ser necesariamente, aunque en la
medida de lo posible, a través de indicadores medibles y globales; y que, para que un
modelo de este tipo sea verdaderamente eficaz en la incentivacién del rendimiento,
deben darse dos circunstancias esenciales: a) que el volumen global del incentivo sea
significativo y sensible a los resultados del érgano evaluado, que encuentra su limi-
tacion en las restricciones presupuestarias; b) y que los criterios de distribucion y los
importes individualizados estén en relacién con su participacién en la consecucion
de los resultados, que encuentra su mayor problema en la dificultad para medir el
rendimiento individual, en consonancia con los resultados obtenidos, toda vez que
no toda actividad es facilmente mesurable, “lo que puede dar lugar a aplicar criterios
de distribucién lineales o proporcionales al nivel del puesto, lo cual debe ser en todo
momento evitado”.

Siguiendo con la teoria del aludido autor, es importante acentuar que existen
algunos matices que deben tenerse en cuenta sobre esta cuestion: que su utilizacion
deberia ser mesurada y prudente, habida cuenta de que ha de ser una herramienta
eficaz de incentivacién econémica para mejorar el rendimiento general, pero evitan-
do situaciones innecesarias de desequilibrios entre la plantilla. En consecuencia, el
método de concrecion debe estar siempre basado en los principios de transparencia,
objetividad, imparcialidad y no discriminacion, partiendo de la base de que estamos

% De este modo lo pone de manifiesto CASTILLO BLANCO, F.: Manual de. .., op.cit., pag. 486.
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frente a un derecho subjetivo a que todo funcionario vea evaluada su productividad
a través de medios objetivos, y a recibir la correspondiente retribucion si se dan las
circunstancias que lo reconocen, en funcién de los objetivos establecidos, en relacién
al puesto al que se encuentre adscrito, “sin que se permita la percepcion de una can-

tidad estatica y permanente”.*

Pero st una conclusion se ha de extraer del estudio de esta figura del comple-
mento de productividad, como destaca el resefiado, es que el mismo no ha cumplido
el papel como complemento incentivador, y se ha utilizado, en demasiadas ocasiones, para
compensar diferencias retributivas consecuencia de la defectuosa aplicacion del propio
sistema, para corregir desfases en los incrementos de sueldo establecidos en las leyes
presupuestarias, para retribuir la prolongaciéon de la jornada de trabajo, en coexis-
tencia con otros conceptos mas propios para ello, e, inclusive, y no ha de descartarse
en algunos supuestos, como un mecanismo de favor nada justificable.

De todos modos, no debemos obviar el hecho de que, efectivamente, se han
dado experiencias de correcta aplicacién del complemento de productividad, ligadas
a los resultados, en algunos regimenes especiales, pero, lo que no cabe duda, es que
no seria correcto asignarlo sin mas, de manera generalizada, a todos los funcionarios
de un mismo cuerpo, entidad, escala o categoria, sin tener en cuenta el rendimiento
de cada uno, ni verificar si se han prestado, o no, servicios efectivos durante el pe-
riodo de devengo del complemento, como ha sucedido hasta ahora. Sea como fuere,
es innegable que este tipo de retribucién variable es una de las “claves de la moder-
nizaciéon de la Administraciéon vinculada a la eficacia y eficiencia, y su aplicacion
correcta, un test sobre los avances en esa direccion”, donde lo ideal seria valorar, no
sblo la cantidad, sino, ademas, la calidad del trabajo realizado.*

Procede concluir, entonces, que la Ley nos pide rigor, por lo que no hay que
olvidar, en la linea de las reflexiones efectuadas, que la correcta aplicacién del com-
plemento de productividad presupone la evaluacion diferenciada del trabajo o del desem-
peno de cada funcionario, algo que, como ya ha puesto de manifiesto la doctrina ma-
yoritaria en numerosas ocasiones, “nuestra Administracion esta muy lejos de lograr”,

3 CASTILLO BLANCO, ¥:: Manual de. .., op.cit., pag. 487, que destaca la Sentencia del Tribunal
Supremo, de 4 de mayo de 1998, que recoge que ello no implica el quebrantar el principio de igualdad, o
el que sea contrario al caracter unitario de los cuerpos.

% Asi ha sucedido en sectores como en el de los funcionarios de la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria, en el del profesorado universitario, cuya actividad se somete a una evaluacién periédica, en
la actividad investigadora, que se somete al juicio de la Comisién Nacional de Evaluacién de la Actividad
Investigadora, asi como en el personal estatutario de los Servicios de Salud, en cuyo Estatuto Marco se
pretende vincular a la evaluacién del desemperio la percepcion del complemento de productividad. Asi lo
refleja el autor SANCHEZ MORON, M. Derecho de la ....op.cit., pag. 237.
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motivo por el que en muchos casos la distribucién del complemento de productividad
ha quedado desvirtuada, obedeciendo a otras finalidades.*®

En definitiva, y en aras de ultimar nuestro analisis, afiadir que de la lectura de
la Sentencia se llega a la resolucion de que la decision final del Tribunal de desestimar
el Recurso interpuesto por el reclamante, que reclamaba un complemento de pro-
ductividad, ha sido tomada, a nuestro juicio, en base a la interpretacion que efectiia
dicho 6rgano de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucio-
nal, para solucionar la controversia relativa a la existencia, o no, de discriminacién
en la aplicacion de la Ley.

Y todo ello se ha puesto en conexién con la aplicacién normativa de una figura
juridica muy controvertida, la del complemento de productividad, cuya distribuciéon to-
davia se mantiene desvirtuada, persistiendo su incorrecta aplicaciéon durante largo
tiempo, tal y como puede observarse examinando los antecedentes jurisprudenciales
habidos sobre esta materia, sobre todo, con motivo de su utilizacién para finalidades
distintas a las contempladas en la nuestro Ordenamiento Juridico; lo que nos lleva
a ultimar que perdura la efectiva desnaturalizacion de este complemento en las Admi-
nistraciones Publicas, conforme a la jurisprudencia de los altimos afios nacida de la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

% En este sentido, SANCHEZ MORON, M. Derecho de la ...op.cit., pag. 237.
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Tribunal Constitucional!

1. Sentencia 141/2016, de 21 de julio de 2016 (BOE de 15 de agosto).
Ponente: Andrés Ollero Tassara (Conflicto positivo de competencia).

Preceptos constitucionales: 93; 149.13; 149.1.23; 149.3.
otros: 144 EAC

Objeto: Diversos preceptos del Real Decreto 239/2013, de 5 de abril, por el que
se establecen las normas para la aplicacién del Reglamento (CE) nim. 1221/2009,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la
participacién voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestion y
auditoria medioambientales (EMAS) y por el que se derogan el Reglamento (CE)
nam. 761/2001 y las Decisiones 2001/681/CE y 2006/193/CE, de la Comision.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 152/1988, FJ 5;
252/1988; 170/1989; 79/1992; 329/1993; 102/1995, FEJJ 8 y 9; 14/2004, FJ 10;
3372005, FF]]J 5, 6, 10 y 11; 247/2007, FF 23; 20/2014, FJ 3; 20/2016, FJ 2.

Materias: Legislacion basica. Competencia exclusiva en materia de ejecucion
paralas CCAA. Relacion entre el Derecho de la UE y las competencias y su titularidad
dentro del derecho interno. Modo de su coordinacion.

ElGobierno dela Generalitat de Catalufia fundamenta suimpugnacion
en la vulneracion de las competencias que, en materia de medio ambiente,
atribuye a la Comunidad Auténoma el art. 144 del Estatuto de Autonomia
de Cataluna (EAC), en tanto que los preceptos impugnados atribuyen al
Estado funciones de ejecucion en materia de medio ambiente, al designar a
la Entidad Nacional de Acreditacién (ENNA) como unico organismo nacional
de acreditacién de verificadores medioambientales (art. 11.1); n conexién
con ésta, establecen la inscripciéon de los verificadores ambientales en un
registro estatal de industria (art. 11.2), la competencia de la ENA para
supervisar la actividad de los verificadores medioambientales (art. 12), el
régimen sancionador relativo al incumplimiento de los verificadores
medioambientales en relacion con la acreditaciéon ante la ENA (art. 13), la

! Subseccién preparada por FRANCISCO ESCRIBANO LOPEZ. Catedritico de Derecho
Financiero. Universidad de Sevilla.
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regulacion del régimen transitorio del procedimiento (disposicion transitoria
primera), asi como normas de procedimiento que invaden la competencia
autonémica en la materia (art. 9.1. y 2). Impugna asimismo, la invocacién
que realiza la disposicién final tercera del art. 149.1.13 CE como titulo
competencial adicional para fundamentar el art. 11.1 y conexos. Por su
parte, el Abogado del Estado se opone al planteamiento del Gobierno de la
Generalitat, afirmando que no resulta contrario al orden constitucional de
competencias atribuir al Estado la designacion del Ginico organismo nacional
de acreditacién de los verificadores medioambientales, con eficacia en todo
del territorio nacional, puesto que la unidad de designacién y de eficacia de
sus resoluciones vienen exigidas por el Reglamento comunitario que aplica
el Real Decreto 239/2013, objeto del presente conflicto, cuyas disposiciones
encuentran cobertura en las competencias que el art. 149.1.13 y 23 CE
reserva al Estado. Considerara el TC que para su correcto enjuiciamiento
ha de partirse del hecho de que el objeto del presente conflicto de
competencias esta estrechamente vinculado a los que fueron resueltos
mediante las SSTC 33/2005 y 20/2014 Ambos fueron planteados también
por el Gobierno de la Generalitat de Cataluia en relaciéon con la aplicacion
en nuestro ordenamiento del sistema comunitario sobre gestiéon y auditoria
medioambientales (EMAS) y, en particular, con la designacion de las
entidades de acreditaciéon de los verificadores medioambientales; en la
primera de ellas se abordé la adecuacién al orden constitucional de
competencias de la normativa estatal adoptada para la aplicacién en nuestro
ordenamiento juridico del Reglamento (CEE) nim. 1836/1993, del Consejo,
de 29 de junio, en el que se regulaba por vez primera el sistema comunitario
de gestion y auditoria medioambiental donde se sefialaba como objetivo en
su art. 1.1 a) la participacion voluntaria de las empresas que desarrollen actividades
industriales, para la evaluacion y mejora de los resultados de las actividades industriales
en relacion con el medio ambuente y la facilitacion de la correspondiente informacion al
piblico. Se impugnaban, asimismo, el art. 2 y la DA 2% que establecian las
normas para la aplicacion del Reglamento (CEE) nam. 1836/1993: el
articulo 2 atribuia de forma concurrente a la AGE y a las CCAA la
designacion de entidades de acreditacion de verificadores ambientales; por
su parte la DA 2% procedia a designar como entidad de acreditacién de
verificadores ambientales a la ENA, sin perjuicio de las que designaran las
Comunidades Auténomas; por su parte la STC 33/2005, FJ 5, declaré, a la
vista del contenido y finalidad de la regulaciéon de los verificadores
medioambientales y de las entidades que debian acreditarlos, que, desde su
configuracion por la reglamentacion comunitaria, la normativa considerada en el marco
de dicho conflicto de competencias presenta una conexidn mds estrecha con la materia de
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‘medio ambiente’ que con la de “industria’. Teniendo en cuenta estos antecedentes,
el TC ya examiné el esquema constitucional de distribucién de competencias
en materia de medio ambiente conforme al art. 149.1.23 CE —que atribuye
al Estado la competencia para dictar la legislacion bdsica sobre proteccion del
medio ambiente, sin perjuicio de las facullades de las Comunidades Auténomas de
establecer normas adicionales de proteccion—y al entonces art. 10.1.6 del EAC ...
que asignaba a la Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo y la ejecucidn en materia
de proteccion del medio ambiente, concluyendo que la actividad de reconocimiento y
consiguiente designacion de las entidades de acreditacion «se inscribe en el dmbito de la
Juncion ejecutiva o aplicativa, por lo que la atribucién a la AGE de la facultad
para designar entidades de acreditacion de verificadores medioambientales,
y la efectiva designacion de la ENA, era contrario al orden constitucional de
competencias, de acuerdo con lo previsto en los arts. 149.1.23 CE y 10.1.6
EAC (STC 3372005, FJ 11); al tiempo, también fue declarado, que la
designacién de la ENA afectaba a ambitos distintos al medioambiental,
unico en el que se planteaba la controversia competencial, por lo que las
disposiciones cuestionadas, interpretadas en el sentido de que no tenian
efectos en relacion con la esfera medioambiental, no invadian la competencia
autonomica (STC 33/2005, FEJJ 8 y 9); con posterioridad recordara el TC
que en la STC 20/2014 se resolvié el conflicto positivo de competencia
nam. 251172011 que fue interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de
Catalufia contra determinadas disposiciones del Real Decreto 1715/2010,
de 17 de diciembre, por el que se designa ala ENA como organismo nacional
de acreditacion de acuerdo con lo establecido en el Reglamento (CE) nam.
765/2008, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 9 de julio de 2008. La
STC 20/2014 confirmé que el Real Decreto 1715/2010 no predetermina la
opcion abierta por el Reglamento (CE) num. 1221/2009 entre un sistema de
acreditacion o un sistema de autorizacién, por lo que serd la norma
reglamentaria que desarrolle dicho precepto comunitario la que, en su caso,
deba someterse al correspondiente pronunciamiento constitucional» —en
concreto, el Real Decreto 239/2013 ahora enjuiciado—, concluyendo que
cabe interpretar que el articulo inico del Real Decreto 171572010 no regula la acreditacién
de los verificadores medioambientales y que, en linea con la STC 33/2005, «asi
interpretado, el precepto no vulnera las competencias de la Generalitat de Catalufia en
materia de medio ambiente [STC 20/2014, EJ 3 b)]; circunscrito asi el objeto del
RD 1715/2010 ala acreditacion de organismos de evaluacion de conformidad
distintos de los verificadores medioambientales, la STC 20/2014 afirmé
también que el titulo competencial habilitante en el ambito de la seguridad
industrial es el art. 149.1.13 CE; en consecuencia, vino a declarar la
inconstitucionalidad y nulidad de la DA 1* del Real Decreto en la medida en
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que tnvoca indebidamente el art. 149.1.25 CE como titulo competencial que habilita al
Estado para su aprobacién [STC 20/2014, FJ 3 c)]. Afirmara el TC que el RD
29372013 se adopta en ejecucion del Reglamento (CE) nim. 1221/2009, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a
la participacién voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de
gestion y auditoria medioambientales (EMAS); tratard el TC de enmarcar
estanormay el juicio que le merece en lo ya establecido porla STC 33/2005,
a tenor de la en el dmbito de la resolucion de disputas competenciales, bien sea en
conflictos de competencias o en procesos de inconstitucionalidad, el hecho de que una
competencia suponga ejecucion del Derecho comunitario no prejuzga cudl sea la instancia
territorial a la que corresponda su ejercicio, porque ni la Constitucion ni los Estatutos de
Autonomia prevén una competencia especifica para la ejecucion del Derecho comunitario,
si bien tampoco cabe ignorar ‘la necesidad de proporcionar al Gobierno los instrumentos
indispensables para desempeiiar la funcion que le atribuye el art. 95 CE* (STC
25271988, EJ 2)... esto es, para adoptar las medidas necesarias a fin de garantizar el
cumplimiento de las resoluciones de los organismos internacionales en cuyo favor se han
cedido competencias (del Derecho derivado europeo, en lo que ahora interesa), funcion que
s6lo una interpretacion inadecuada de los preceptos constitucionales y estatutarios puede
obstaculizar. De ahi que sea imprescindible una interpretacion sistemdtica de todos
estos preceptos, mdxime en materias de competencia compartida o concurrente entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, ‘que deben resolverse exclusivamente conforme a
las normas constitucionales y estatutarias de distribucion de competencias® (STC
7971992, FFJ7 1y 2)» (STC 33/2005, FJ 3, y las alli citadas); se recurrird de
nuevo a la STC 20/2014: las exigencias derivadas del Derecho de la Unidn no pueden
ser irrelevantes a la hora de establecer los mdrgenes constitucionalmente admisibles de
libertad de apreciacion politica de que gozan los drganos constitucionales ... En la
incorporacion de las directivas al ordenamiento interno como, en general, en la ejecucion
del Derecho de la Unidn por los poderes piiblicos espafioles se deben conciliar, en la mayor
medida posible, el orden interno de distribucion de poderes, por un lado, y el cumplimiento
pleno y tempestivo de las obligaciones del Estado en el seno de la Unidn, por otro. Como
ha reiterado este Tribunal, el desarrollo normativo del Derecho de la Unidn Europea en el
ordenamiento interno debe realizarse desde el pleno respeto de la estructura territorial del
Estado (STC 20/2014, EJ 3, y las alli citadas); desde el punto de vista del TC
prestar atencidn a cémo se ha configurado una institucion por la normativa comunitaria
puede ser no solo util, sino incluso obligado para proyectar correctamente sobre ella el
esquema interno de distribucion competencial» (STC 33/2005, EJ 4); desde luego
sin perjuicio de que el orden de distribucién de competencias obedezca
exclusivamente a las pautas del Derecho interno, se ha de tomar en
consideracién el Derecho de la Unién Europea como elemento interpretativo
necesarto para el analisis de las disposiciones objeto de este proceso. Desde
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este marco interpretativo, el TC senala cémo en el preambulo del Real
Decreto 239/2013, se observaba que el Reglamento (CE) nam. 1221/2009
introdujo importantes novedades en la regulacién del sistema comunitario
de auditoria y gestion medioambiental (EMAS); entre ellas el nuevo régimen
Juridico de actuacion y supervision de los verificadores medioambientales, que se adapta a
lo previsto en el Reglamento (CE) nim. 765/2008, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de julio de 2008, por el que se establecen los requisitos de acreditacion y
vigilancia de mercado relativos a la comercializacion de los productos y por el que se
deroga el Reglamento (CEE) nim. 339/1993. Precisara el TC como sistema
EMAS previsto en el Reglamento (CE) nam. 1221/2009 permite en la
actualidad que cualquier organizacion o sus centros, situados dentro o fuera
de la Unién Europea, puedan solicitar ser inscritos en el registro EMAS y utilizar el
logotipo EMAS siempre que cumplan con una serie de requisitos, entre los que se encuentra
el establecimiento y aplicacion de sistemas de gestion medioambiental y la evaluacion de
lales sistemas, los cuales deben somelerse a la supervision de un «verificador
medioambiental (art. 4); al tiempo que los candidatos que aspiren a ser
verificadores medioambientales deben cumplir, a su vez, los requisitos
previstos en los arts. 20 y 21 del Reglamento (CE) nam. 1221/2009 para
poder obtener una acreditacién o una autorizacién que les permita operar
como tales; en relacion con la regulaciéon de dicha acreditaciéon o
autorizacion, el art. 28 del Reglamento (CE) nam. 1221/2009 se remite al
sistema general regulado en el Reglamento (CE) nam. 765/2008, por el que
se establecen los requisitos de acreditacion y vigilancia del mercado relativos
a la comercializacion de los productos; su articulo 4 dispone que cada Estado
miembro designard a un dnico organismo nacional de acreditacién (apartado 1); y
prevé también que si un Estado miembro no considera econdmicamente justificado o
viable disponer de un organismo nacional de acreditacion u ofrecer determinados servicios
de acreditacion, deberd recurrir en la medida de lo posible a un organismo nacional de
acreditacion de otro Estado miembro (apartado 2); afrimard, a su vez el TC que la
acreditacion de los verificadores medioambientales por un tinico organismo
nacional, independiente y dotado de autoridad publica, se considera en el
Reglamento (CE) nam. 1221/2009 como el medio preferente de demostrar la
compelencia técnica de dichos organismos de evaluacion de la conformidad, si bien
permite también que las autoridades nacionales pueden estimar que cuentan con los
medios adecuados para llevar a cabo esta evaluacion por si solas (considerando 12);
considerard el TC que esta alternativa, que implica el establecimiento de un
sistema de autorizacién en vez de acreditacion; y sehala, a su vez, que el
art. 28.2 del Reglamento (CE) ntm. 1221/2009 dispone, para los casos en
que se decida no utilizar la acreditacion, que los Estados miembros podrin
designar un organismo de autorizacion, de conformidad con el articulo 5, apartado 2, del
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Reglamento (CE) niim. 765/2008, que serd responsable de la concesion de autorizaciones
a los verificadores medioambientales y de la supervision de los mismos. Dicho art. 5,
apartado 2, dispone que cuando un Estado miembro decida no usar acreditacion,
Jacilitard a la Comisidn y a los otros Estados miembros todas las pruebas documentales
necesarias para verificar la competencia del organismo de evaluacion de la conformidad
que seleccione para la aplicacion de la legislacion comunitaria de armonizacién
correspondiente. En definitiva, el art. 28 del Reglamento (CE) nim. 1221/2009
contempla la posibilidad de que los verificadores ambientales puedan ser
tanto acreditados por el organismo nacional de acreditacién designado por
cada Estado conforme al art. 4.1 del Reglamento (CE) nim. 765/2008,
como autorizados por un organismo de autorizacién de conformidad con el art.
5.2 del Reglamento (CE) nam. 765/2008. E1 RD 239/2013, se hace eco de
tos cambios; sostendra el TC que uno de los puntos centrales de este conflicto
de competencias gira de nuevo en torno a la regulaciéon de la actividad de los
verificadores ambientales, los cuales, conforme al art. 11.1 del Real Decreto
239/2013 deberdn obtener acreditacion de la Entidad Nacional de Acreditacion,
organismo nacional de acreditacion designado por Real Decreto 1715/2010, de 17 de
diciembre. Considerard el TC que la principal discrepancia entre las partes
esta directamente relacionada con el alcance de la nueva normativa de la
Unién Europea y su adecuada aplicaciéon en el ordenamiento interno
conforme al sistema interno de distribuciéon de competencias, tal como fue
delimitado por la STC 33/2005. Por lo que se refiere al encuadramiento
competencial, considera el TC que este real decreto tiene el cardcter de legislacion
bdsica de proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las comunidades
autdnomas de establecer normas adicionales de proteccion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 149.1.23 de la Constitucion; no obstante, el articulo 11.1
que determina el sistema de acreditacién de verificadores y conexos, se
dicta, ademds, al amparo del articulo 149.1 13, que atribuye al Estado la competencia
exclusiva para establecer las bases y coordinacion de la planmificacion general de la
actividad econdmica. Apreciara el TC el pleno acuerdo entre todas las partes
acerca del caracter de legislacion basica de proteccion del medio ambiente
del Real Decreto 239/2013 conforme al art. 149.1.23 CE, pero la Generalitat
de Catalufia cuestiona que el Estado invoque también el art. 149.1.13 CE
para amparar adicionalmente la designacién de la Entidad Nacional de
Acreditacion (art. 11.1 y regulacién conexa, esto es, los arts. 11.2, 12.1 y 4y
13.2 y la disposicién transitoria primera) como Unico organismo a efectos de
obtener la acreditacién como verificador medioambiental; el Abogado del
Estado afirma -tomando en cuenta el marco normativo establecido por la
Unién Europea en esta materia- que cabe considerar que el art. 11.1 del
Real Decreto 239/2013 se ha dictado en ejercicio de las competencias que el
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art. 149.1.13 y 23 CE atribuye al Estado, extendiendo dicha consideracion a
los articulos. 11.2, 12.1 y 4,y 13.2, asi como ala DT 1* y DF 3 Retomara el
TC los razonamientos de la STC 33/2005 sobre el contenido y finalidad de
la regulacion de los verificadores medioambientales y de las entidades que
han de acreditarlos, que condujeron a la conclusion de que desde su configuracion
por la reglamentacion comunitaria, la normatia considerada presenta una conexién mds
estrecha con la materia de ‘medio ambiente’ que con la de ‘industria’, pues es evidente que
el sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales estd destinado a prevenir
los efectos perjudiciales o nocivos que las actividades producen sobre el entorno ambiental
y sobre los seres vivos, incluyendo el régimen de aspectos cuya finalidad directa es la
proteccion de dicho entorno, cuestiones que, como se dijo en la STC 14/2004, , FF 10,
son propias de la materia ‘medio ambiente’, y no responden a la ordenacion del sector
industrial o a la regulacion de los requisitos técnicos que han de cumplirse en los procesos
de produccién industrial (STC 33/2005, FJ 5). Partira de este presupuesto el TG
y recordando lo ya expuesto en la STC 33/2005, considera que el titulo
competencial prevalente para la adopcion de las disposiciones objeto de
controversia en este conflicto es el previsto en el art. 149.1.23 CE. Ello
conduce a declarar la inconstitucionalidad y nulidad del segundo inciso de
la disposicion final tercera del Real Decreto 239/2013, en cuanto invoca
indebidamente el art. 149.1.13 CE como titulo competencial que concurre
(adicionalmente el art. 149.1.23 CE) en la habilitacién al Estado para
adoptar el art. 11.1 y conexos del Real Decreto 239/2013. Analizara ahora
el TG st las disposiciones objeto de controversia satisfacen o no las exigencias
que, conforme a su doctrina, ha de respetar la normativa basica; ya en la
STC 33/2005 en relaciéon con los requisitos formales que el Estado ha de
garantizar, excepcionalmente pueden considerarse bdsicas algunas regulaciones no
contenidas en normas con rango legal e incluso ciertos actos de ¢jecucion cuando, por la
naturaleza de la materia, resultan complemento necesario para garantizar la consecucién
de la finalidad objetiva a que responde la competencia estatal sobre las bases (STC
33/2005, EJ 6 y las alli citadas); por lo que se refiere al alcance de la garantia
material hay que partir de la consideracion, recogida en la STC 102/1995, de 26 de
gunio, FEFF 8y 9, de que lo bdsico, como propio de la competencia estatal en la materia
de medio ambiente, cumple una funcion de ordenacion mediante minimos que han de
respetarse en todo caso, pero que deben permitir que las Comunidades Auténomas con
competencias en la materia establezean niveles de proteccion mds altos, como ya se dyjo en
la STC 170/1989. Asimismo, hemos subrayado que el contenido normativo de lo bdsico
en esta materia no significa la exclusion de otro tipo de actuaciones que exyan la
intervencion estatal. Entre ellas pueden incluirse funciones ejecutivas, ésta es una solucién
excepcional a la cual sélo podrd llegarse cuando no quepa establecer ningiin punto de
conexidn que permita el ejercicio de las competencias autondmicas o cuando ademds del
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cardcter supraautondmico del fendmeno objeto de la competencia, no sea posible el
Jraccionamiento de la actividad piblica ejercida sobre él y, aun en este caso, siempre que
dicha actuacion tampoco pueda ejercerse mediante mecanismos de cooperacion o de
coordinacion y, por ello, requiera un grado de homogeneidad que sélo pueda garantizar su
atribucion a un tinico titular, forzosamente el Estado, y cuando sea necesario recurrir a un
ente supraordenado con capacidad de [armonizar] intereses contrapuestos de sus
componentes parciales, sin olvidar el peligro inminente de dafios irreparables, que nos
sitiia en el terreno del estado de necesidad. Se produce asi la metamorfosis del titulo
habilitante de tales actuaciones, cuyo asiento se encontraria en la competencia residual del
Estado (art. 149.3 CE), mientras que en situacion de normalidad las facultades
¢jecutivas o de gestion en materia de medio ambiente corresponden a las Comunidades
Auténomas dentro de su dmbito espacial y no al Estado (STC 529/1993)» (STC
33/2005, FJ 6). En la verificacién del cumplimiento de estos requisitos, es
preciso comenzar por el art. 11.1 del RD 239/2013, que resulta central en
este conflicto por cuanto prescribe que la acreditacion de los verificadores
medioambientales debera realizarse por la ENA, que se configura asi como
organismo nacional de acreditacion; partira el TC de la declaracion
contenida en la STC 33/2005, EJ 10, segtn la cual la actividad de designacion
de las entidades de acreditacion se inscribe en el dmbito de la funcion ejecutiva o aplicativa;
se recordara como ya en la STC 33/2005, se concluyé que, de conformidad
con la distribucion de competencias derivada del art. 149.1.23 CE y del
entonces art. 10.1.6 EAC, correspondia a la Generalitat de Cataluna el
ejercicio de esta competencia ejecutiva y que la ENA —como organismo
nacional de acreditacion— solo podia actuar en el ambito de la seguridad
industrial y no en el de los verificadores medioambientales (STC 33/20053,
FJ 11); trasladada al presente caso, supone que el art. 11.1 del Real Decreto
239/2013, al atribuir en exclusiva a la ENA la acreditacion de los
verificadores medioambientales, ha invadido competencias ejecutivas que
pertenecen al Gobierno de la Generalitat de Catalufia. Sin embargo, el
Abogado del Estado considera que no hay vulneraciéon del orden
constitucional de distribucién competencial (arts. 149.1.23 CE y 144.1 EAC)
al sostener que, conforme al art. 93 CE, corresponde al Estado garantizar el
cumplimiento del Reglamento (CE) nam. 1221/2009, que es una disposicién
normativa con efecto directo, de acuerdo con el Derecho originario de la Union
Europea; sobre esta premisa, alega que la designacién de la Entidad
Nacional de Acreditaciéon como unico organismo de acreditaciéon de
verificadores medioambientales seria necesaria para asegurar el
cumplimiento del art. 28.1 del indicado Reglamento, en conexién con el art.
4.1 del Reglamento (CE) nam. 765/2008; para concluir que el Derecho de
la Unién Europea habria impuesto inequivocamente la solucién que acoge
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el Real Decreto controvertido. Serd criterio del TC que los indicados
Reglamentos de la UE es claro que no han pretendido limitar la autonomia
institucional de los Estados miembros de la UE exigiendo indefectiblemente
que haya una tnica autoridad de acreditacién o autorizaciéon de ambito
nacional y que esta sea designada por el poder central; considera el TC que
asi se desprende del propio Reglamento (CE) nim. 765/2008 —al que se
remite el nim. 1221/2009— cuando afirma expresamente que la creaciéon en
su caso de un organismo nacional de acreditacion uniforme debe realizarse sin
perjuicio del reparto de funciones en el seno de los Estados miembros (considerando 11).
Traera en su argumentacion el TC el art. 4.9 del Reglamento (CE) nam.
765/2008 (Cada Estado miembro garantizard que sus organismos nactonales de
acreditacion tengan los recursos_financieros y humanos adecuados para cumplir bien sus
Junciones, incluida la realizacion de tareas especiales, como actividades en el dmbito de
la cooperacion europea e internacional en materia de acreditacion y actividades que sean
requeridas para respaldar politicas publicas y que no se auto financien), para concluir
que no resulta prima_facie descartable la interpretacion de que son posibles
varios organismos de acreditacién dentro de un mismo Estado miembro; si
bien, se admite, otras previsiones podrian dar a entender lo contrario (art.
4.1: «Cada Estado miembro designard a un iinico organismo nacional de acreditacion»),
sin que pueda perderse de vista que el Reglamento (CE) naim. 1221/2009
prevé un sistema alternativo a la acreditacion. Este sistema de autorizacion,
como argumenta la Generalitat de Catalufia, permitiria una pluralidad de
Administraciones publicas autorizadoras y, por tanto, que en Espafia scan
las Comunidades Auténomas quienes —en cuanto titulares, como regla, de
las competencias de gestion en materia medioambiental— autoricen a las
entidades de verificacion; para concluir aunque se diese por bueno que el
mencionado Reglamento europeo exige un unico 6rgano de acreditaciéon o
autorizacién en materia de verificadores medioambientales, es evidente
para el TC, que el Derecho de la UE no ha impuesto que tal 6rgano sea
designado necesariamente por el poder central. Cabe contemplar pues una
variedad de mecanismos de cooperacién con que conciliar aquella —
hipotética— exigencia del Reglamento (CE) nam. 1221/2009 con el sistema
interno de distribuciéon de competencias. Considerard, no obstante, el TG
que no le corresponde establecer cudl sea la interpretacion correcta del
Reglamento (CE) nam. 122172009, sino resolver el conflicto de competencias
que ha suscitado el RD 239/2013 entre el Gobierno de la Generalitat de
Catalufia y el del Estado. Teniendo en cuenta la regulaciéon del mencionado
Reglamento curopeo es claro que el RD controvertido no ha atendido a la
obligacion de conciliar, en la mayor medida posible, el orden interno de distribucion de
poderes, por un lado, y el cumplimiento pleno y tempestivo de las obligaciones del Estado
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en el seno de la Unidn, por olron; por otra parte «el desarrollo normativo del Derecho de la
Unidn Europea en el ordenamiento interno debe realizarse desde el pleno respeto de la
estructura territorial del Estado (STC 20/2014, FJ 3, y las alli citadas); considera
el TC indiscutible que el Reglamento (CE) nim. 1221/2009 no obliga a que
el poder central de cada Estado miembro designe una tnica autoridad de
acreditacién o autorizacién; habra de ser el legislador quien, a la vista del
Reglamento europeo, explore la forma de hacer compatible el cumplimiento
de las exigencias que éste impone con el régimen de distribucion
competencial, teniendo en cuenta el principio constitucional de colaboracion,
implicito en el sistema de las autonomias (entre muchas, STC 152/1988, FJ
10), para concluir trayendo doctrina anterior : el correcto funcionamiento
del sistema autonémico depende en buena medida de que el Estado y las
Comunidades Auténomas desarrollen férmulas racionales de cooperacion,
acuerdo o concertacién (por todas, SSTC 247/2007, F] 23 y 20/2016, FJ 2);
concluira el TC que art. 11.1 del RD 239/2013, al atribuir en exclusiva a la
ENA la acreditaciéon de los verificadores medioambientales, invade las
competencias ejecutivas de la Generalitat de Catalufia en materia de medio
ambiente y vulnera por tanto el orden constitucional de distribuciéon de
competencias (arts. 149.1.23 CE y 144.1 EAC). La inconstitucionalidad del
art. 11.1 comporta, por la misma razén, la de la regulacién conexa: art. 11.2
(obligacién de inscribir a los verificadores medioambientales en un registro
estatal de industria); art. 12.1 y 4 (competencia de la ENA para supervisar la
actividad de los verificadores medioambientales) y disposicién transitoria
primera (que atribuye la competencia parala renovaciéon de las acreditaciones
delosverificadores medioambientales ala Entidad Nacional de Acreditacion);
en conclusion, corresponde declarar la inconstitucionalidad y nulidad de los
arts. 11, apartados 1 y 2, y 12, apartados 1 y 4, asi como de la disposicién
transitoria primera, todos del RD 239/2013. Analizara ahora el TC los
apartados 1 y 2 del art. 9 del RD 239/2013 que regula el procedimiento de
tramitacién, suspensién y cancelacion de inscripciones de las organizaciones
que voluntariamente se adhieren al sistema EMAS; en su art. 9.1 se aborda,
en concreto, el tramite de subsanacién en caso de solicitudes de inscripcion
que sean defectuosas o incompletas, asi como el plazo de resolucién y
notificacion por parte de la Secretaria de Estado de Medio Ambiente; en el
art. 9.2 se prevé el régimen de silencio positivo para las solicitudes de
inscripcion, y se remite a la Ley 30/1992, de régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, y a la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
respecto al recurso potestativo de reposicion y al recurso contencioso
administrativo contra la resolucién que se dicte. En relacién con estas
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disposiciones, la Abogada de la Generalitat de Catalufia alega que son
inconstitucionales en cuanto establecen normas para llevar a cabo una
funcién ejecutiva que corresponde a la Generalitat; a menos que de forma
expresa se precise que los apartados 1 y 2 del art. 9 del RD 239/2013 solo
son de aplicacion a los supuestos previstos en el art. 8.2 d) del propio RD
239/2013, que son aquellos que corresponden resolver a la Administracién
General del Estado; el Abogado del Estado argumenta que estas disposiciones
se limitan a reiterar normas de procedimiento establecidas en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre (arts. 71, 116 y 117), aprobada por el Estado en
ejercicio de la competencia para establecer el procedimiento administrativo
comun en virtud del art. 149.1.18 CE y de aplicaciéon por todas las
Administraciones publicas. Ademds, el apartado 1 del art. 9 del Real
Decreto 239/2013 claramente especifica que seran de aplicaciéon a la
Secretaria de Estado de Medio Ambiente y el inciso 4 del art. 9 dispone que
las Comunidades Auténomas estableceran el procedimiento para la
tramitacion, suspension y cancelacién de la inscripcién en el registro de
organizaciones, por lo que no existe vulneraciéon de las competencias
autonoémicas; considerara el TC que del tenor de los apartados 1y 2 del art.
9 del RD 239/2013 se deriva sin dificultad que sus previsiones son de
aplicacion a la Secretaria de Estado de Medio Ambiente en su ambito de
competencias y no a las Comunidades Auténomas; asi se evidencia, ademas,
de la interpretacion sistematica de dichos apartados en relacién con el
apartado 4 del mismo art. 9, que dispone que las Comunidades Auténomas
estableceran el procedimiento para la tramitacién, suspension y cancelacion
de la inscripcion en el registro de organizaciones; asi como del art. 8, que
establece las reglas a las que deben atenerse las solicitudes presentadas en
Espaiia, precisando su apartado 2 d) los casos en que dichas solicitudes
deben dirigirse ala Secretaria de Estado de Medio Ambiente. En conclusion,
los apartados 1 y 2 del art. 9 del RD 239/2013, que regulan determinados
aspectos del procedimiento de tramitacién, suspension y cancelacion de
inscripciones de las organizaciones que voluntariamente se adhieren al
sistema EMAS, no vulneran el sistema de distribuciéon de competencias
entre el Estado y la Generalitat de Cataluna. Por lo que se refiere a la
impugnacién del art. 13.2 del RD 239/2013, que regula el régimen
sancionadorrelativo alincumplimiento delosverificadoresmedioambientales
en sus actuaciones derivadas del Reglamento (CE) ntm. 1221/2009 la
Letrada de la Generalitat de Catalufia argumenta que no se ajusta a los
fundamentos de la STC 33/2005 ni al titulo competencial de la disposicion
final tercera del RD 239/2013, ya que en definitiva encuadra esta regulacion
en la materia de industria, en lugar de la de medio ambiente, siendo obvio que
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el Estado carece de competencia para establecer las normas que regulan el incumplimiento
de la acreditacion de los verificadores medioambientales, porque se trata de una funcion
¢gecutiva. Nolo considera asi el TC ya que conforme al esquema constitucional
de distribucién de competencias ya expuesto, el Estado puede apoyar en el
art. 149.1.23 CE una regulacién basica de las infracciones y sanciones que
se deriven del incumplimiento por los verificadores medioambientales de las
disposiciones del Reglamento (CE) nim. 1221/2009 y del Real Decreto
239/2013; regulacion que es precisa, por otra parte, para dar cumplimiento
a lo establecido con caracter general en el art. 40 del mismo Reglamento
(CE) nim. 122172009, segtn el cual los Estados miembros adoptardn las medidas
legales o administrativas adecuadas en caso de incumplimiento del presente Reglamento.
Notese, por otra parte, que el art. 29 del mismo Reglamento atribuye al
organismo de acreditaciéon o autorizacion que designe cada Estado miembro
la competencia para acordar medidas tales como la suspension o retirada de
la acreditacién o autorizacién otorgada por el mismo. Por consiguiente, no
puede estimarse que la remision que hace el art. 13.2 del RD 239/2013 a las
disposiciones de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de industria, en la que se
regula con caracter general las infracciones y sanciones de los organismos de
acreditaciéon y de los organismos de control de la calidad, asi como a otras
normas de desarrollo que le sean de aplicacién, conculque per se las
competencias ejecutivas de la Generalitat de Catalufia en materia de medio
ambiente, por lo que debe rechazarse también la tacha que se dirige al art.

13.2 del RD 239/2013.

FALLO En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA ha decidido:

1.° Declarar que los arts. 11, apartados 1y 2,y 12, apartados 1 y 4, asi
como la disposicion transitoria primera y el segundo inciso de la disposicion
final tercera («No obstante el articulo 11.1 que determina el sistema de
acreditacion de verificadores y conexos, se dictan, ademas, al amparo
del articulo 149.1 13, que atribuye al Estado la competencia exclusiva
para establecer las bases y coordinacién de la planificacion general de la
actividad econémica»), todos del Real Decreto 239/2013, de 5 de abril, son
contrarios al orden constitucional de distribucién de competencias y, por
tanto, inconstitucionales y nulos.

2.° Desestimar el conflicto positivo de competencia en lo restante.
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2. Sentencia 177/2016, de 20 de octubre de 2016 (BOE de
25 de noviembre) Ponente: Encarnacion Roca Trias (Recurso de
inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 20.1.a); 20.1.c); 38; 44; 44.4; 44.5; 139.2;
149.1.13; 149.1.28; 149.1.29;139.2

otros: 44; 116.1; 141.3 EAC

Objeto: Articulo 1 de la Ley del Parlamento de Catalufia 28/2010, de 3 de
agosto, de modificacién del articulo 6 del texto refundido de la Ley de proteccion de
los animales, aprobado por el Decreto Legislativo 2/2008, de 15 de abril.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): SSTC 71/1982, FJ 2;
49/1984, ] 3y 6; 48/ 1985; 87/1985, FJ 8; 149; 153, K] 3; 157; 158/1986; 27/1987, F]
4;106/1987, EJ 2; 48/1988, FJ 3; 154/1988, FJ 3; 86/1989; 153/1989, FJ 7; 54/1990,
FJ 3; 17/1991, EJ 2y 3; 225/1993; 313/1994, F] 6; 184/2000, EJ 9y 10; 31/2010, FJ 59
y 73;192/2014, FJ3.b); 8/2016.

Materias: Competencias sobre patrimonio historico y cultura: nulidad del
precepto legal autonémico que prohibe la celebracion en Catalufia de corridas de
toros y espectaculos taurinos que incluyan la muerte del animal y la aplicaciéon de
determinadas suertes de lidia. Competencia autonémica en proteccién de animales
y espectaculos publicos. Defensa de patrimonio cultural, artistico y monumental,
competencia exclusiva del Estado

El presente recurso de inconstitucionalidad se interpone por cincuenta
Senadores del Grupo Parlamentario Popular contra el art. 1 de la Ley 28/2010,
de 3 de agosto, de modificacién del art. 6 del texto refundido de la Ley de
proteccion de los animales, aprobado por Decreto Legislativo 2/2008, de 15 de
abril; los Senadores recurrentes entienden que el citado precepto, que prohibe en
Cataluna las corridas de toros y espectaculos similares, supone, de un lado, la
invasion de la competencia estatal para regular el patrimonio cultural espafiol
(art. 149.1.28 CE, en relacion con los arts. 149.1.29.% y 149.2 CE); de otro lado,
la vulneracion de las libertades fundamentales reconocidas en los arts. 20.1 a) y
c) y 38 CE asi como de lo dispuesto en los arts. 44 y 46 CE vy, finalmente, la
vulneraciéon del principio de unidad de mercado y de libre circulacién que se
deduce de los arts. 149.1.13 y 139. 2 CE; el Letrado del Parlamento catalan
defiende la constitucionalidad de la prevision cuestionada cuya aprobacién por
el legislador autonémico se fundamenta en la competencia exclusiva de la
Generalitat tanto en materia de proteccion y bienestar animal [art. 116.1 d) del
Estatuto de Autonomia de Cataluna: EAC] como en materia de espectaculos
publicos (art. 141.3 EAC), subrayando el caracter concurrente de la competencia
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en materia de cultura. Considera el TC que el presente recurso de
inconstitucionalidad se plantea desde dos perspectivas diferenciadas; por una
parte, la Ley 28/2010 se impugna por incurrir la Comunidad Auténoma de
Catalufia en un exceso competencial al invadir o menoscabar las competencias
que, de un lado, el art. 149.1.28." y 29.* CE en relacion con el art. 149.2 CE y, de
otro, el art. 149.1.13.” en relacion al art. 139.2 CE, atribuyen al Estado; al tiempo
se discute el propio contenido sustantivo de la Ley catalana por considerarse
contrario a determinados preceptos constitucionales, bien por vulneracién de
libertades y derechos fundamentales —en particular la libertad artistica y la
libertad de expresion [art. 20.1.a), b) y ¢) CE]—, bien por vulneracién de otros
derechos y principios rectores econdémicos y sociales —en particular, la libertad
de empresa (art. 38 CE), el derecho de acceso a la cultura (art. 44 CE) y el
principio de enriquecimiento del patrimonio cultural (art. 46 CE)—. Optard el
TC por iniciar el analisis desde la perspectiva competencial ya que, en el caso de
que se haya producido un exceso por parte del legislador catalan, no sera
necesario ahondar en el contenido material o sustantivo del precepto impugnado
en su relacion con los derechos fundamentales y principios constitucionales
invocados; mientras que si la Ley catalana se ha aprobado en correcto ¢jercicio
de sus competencias, procedera entonces comprobar su adecuacién al texto
constitucional desde esa vertiente sustantiva; en consecuencia optara el TG por
analizar las eventuales contravenciones de los arts. 149.1.28, 149.1.29 y 149.2
CE en que incurriria la norma autonémica. Considerara el TC la distribucion
competencial en materia de espectaculos pablicos dificilmente, puede entenderse
incluida en el art. 149.1.28.* CE (y si en el art. 149.1.29 CE), ahondando, ya si,
en el concepto de patrimonio cultural y la competencia exclusiva del Estado
para su defensa contra la expoliaciéon y exportacion en el segundo bloque de
alegaciones del recurso, en relaciéon con los arts. 44 y 46 CE y 149.2 CE y
también con la libertad artistica reconocida en el art. 20 CE; en consecuencia,
considera el TC que el enfoque correcto es centrar el andlisis, de esta primera
queja, en la conjuncién de los arts. 149.1.28.%, 149.1.29. y 149.2 CE, en la doble
vertiente de las competencias estatales y autonémicas en relaciéon con los
espectaculos publicos y en materia de cultura; la eventual vulneracién se
produciria por lo dispuesto en el art. 1 de la Ley 28/2010 que establece lo
siguiente: Se afiade una letra, la f; al apartado 1 del art. 6 del Texto Refundido de la Ley de
proteccion de los animales, aprobado por el Decreto legislativo 2/2008 con el siguiente lexto:
[-..].]) las corridas de toros y los espectdculos con toros que incluyan la muerte del animal y la
aplicacion de la suerte de la pica, banderillas y el estoque, asi como los espectdculos taurinos
de cualquier modalidad que tengan lugar dentro o fuera de las plazas de toros, salvo las fiestas
con toros a que se refiere el apartado 2. En atencion a que el art. 6.1. del DL 2/2008
dispone, bajo la rabrica prohibicion de peleas de animales y otras actividades, que se
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prohibe el uso de animales en peleas y en espectdculos u otras actividades st les pueden ocasionar
sufrimiento o pueden ser objeto de burlas o tratamientos antinaturales, o bien st pueden herir la
sensibilidad de las personas que los contemplan, tales como los siguientes. . ., la introduccién
de una nueva letra f) por parte de la Ley 28/2010 comporta la prohibicién de la
celebracion de corridas de toros (u otros espectaculos que incluyan la muerte del
toro) asi como los espectaculos taurinos de cualquier modalidad que tengan
lugar dentro o fuera de las plazas de toros en la Comunidad Auténoma de
Catalufia; como clausula de cierre de esta prohibicion la Ley 28/2010 establece
en su disposicién adicional primera una compensaciéon econémica para los
titulares de los derechos subjetivos que queden afectados por la entrada en vigor
de la misma; observard el TC que la prohibiciéon que establece el precepto
impugnado no se limita a las corridas de toros, pues se extiende a los espectdculos
con toros que incluyan la muerte del animal y la aplicacion de la suerte de la pica, banderillas
y el estoque y los espectdculos taurinos de cualquier modalidad que tengan lugar dentro o fuera
de las plazas de toros; quedando excluidos de la referida prohibicién las fiestas con
toros sin muerte del animal (correbous) en las fechas y localidades donde tradicionalmente se
celebran. La primera cuestién que el TC se plantea es la del titulo competencial
autonémico a cuyo amparo se haya dictado, para, una vez determinado éste,
poner en relaciéon dicho titulo con las competencias estatales que se reputan
vulneradas, a fin de determinar si se ha producido la infraccién competencial
que se denuncia. La Ley 28/2010 menciona numerosos titulos competenciales
invocando las competencias exclusivas de la Generalitat en materia de proteccion
de los amimales [art. 116.1 d) EAC]; juego y espectdculos (art. 141.3 EAQ); medio
ambiente, espacios naturales y meteorologia (art. 144 EAQC) y desarrollo y aplicacion del
derecho de la Union Europea (art. 189 EACQ), asi como los principios rectores en
materia de educacion, cultura e investigacion» y «medio ambiente, desarrollo sostenible y
equilibrio territorial. Concurrencia de titulos o reglas competenciales que debe
resolverse atendiendo al objeto del precepto cuestionado o a la finalidad de la
norma (SSTC 49/1984, FJ 3,y 153/1985, FJ 3) cediendo el titulo de mas amplio
alcance ante el mas especial (STC 71/1982, FJ 2); apreciara el TC que la
finalidad y los principios definidos en el ya mencionado texto refundido de la
Ley de proteccién de los animales —alcanzar el mdximo nivel de proteccion y bienestar
de los animales y favorecer una responsabilidad mds elevada y una conducta mds civica de la
citudadania en la defensa y la preservacion de los animales, sin provocarles sufrimiento o
maltratos o causarles estados de ansiedad o miedo— son también los de la Ley
aqui recurrida en tanto en cuanto su tinico contenido es el de afiadir un apartado
a uno de los preceptos de la Ley de proteccién de los animales catalana; al
tiempo, se observa que la proteccién que articula el art. 1 de la Ley 28/2010 se
centra especificamente en la figura del toro y en un determinado ambito;
afirmandose en el preambulo de la norma que el establecimiento de una
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proteccién integral de los animales, pretendida ya en la previa Ley autonémica
2272003, no puede dejar al margen espectdculos como las corridas de toros ya que,
objetivamente implican un maltrato al animal y le provocan dolor, padecimiento y, por diltimo,
la muerte. Tras referirse a los cambios en la relacion entre los humanos y los demds animales
hacia visiones fundamentadas en la proximidad genética entre especies, se subraya que
la consideracion del toro como un ser vivo capaz de sufrir ha arraigado en el sentimiento de la
soctedad catalana de modo que, el grado de sensibilizacion de nuestra sociedad ... el fuerte
descenso en Catalufia de la aficion a las corridas de toros, el rechazo que produce en muchas de
las personas que visitan nuestro pais especticulos que, en parte, se nutren de dinero piiblico
propician un paso mds, el definitivo, hacia la prohibicion de las corridas de toros en todas las
modalidades. Considerara, en suma, el TC que la regulacion de la L 28/2010 es,
en definitiva, la prohibicién de determinado tipo de espectaculos por considerarse
reprobable e inasumible el uso que, en ellos, se hace del animal, como asi se
expresa en su propio titulo; continua apreciando el TC cémo el art. 116.1.d)
EAC, que incluye la referencia a la competencia para la protecciéon animal puede
entenderse como el engarce competencial adecuado que puede sustentar la
aprobacion de la prohibicién de determinados espectaculos taurinos con el fin
de evitar el maltrato animal; apreciara asimismo el TC que junto ala competencia
de proteccion del bienestar animal que, subyace en la regulacién cuestionada,
hay otro titulo competencial autonémico que debe tenerse en cuenta; se tratara
de la norma que prohibe determinados espectaculos publicos por causas
vinculadas conla protecciéon animal, que deviene asi enlarazén de la prohibicion,
en la medida en que expresa el bien juridico que se quiere proteger; razon que se
materializa a través de la competencia autonémica sobre espectaculos publicos,
en la medida en que nos encontramos ante una actividad del poder puablico que
afecta directamente a la existencia de determinados espectaculos, entre los que
se encuentran las corridas de toros y otros espectaculos taurinos similares,
respecto alos que se considera conveniente su prohibicion para evitar el maltrato
o padecimiento del animal; en definitiva, la prohibicién de espectaculos taurinos
que contiene la norma impugnada podria encontrar cobertura en el ¢jercicio de
las competencias atribuidas a la Comunidad Auténoma en materia de proteccion
de los animales [art. 116.1 d) EAC] y en materia de espectaculos puablicos (art.
141.3 EAC). La materia relativa a la proteccion del bienestar animal se proyecta
sobre espectaculos concretos cuya exteriorizacion se quiere prohibir; considerara
el TC que, sin embargo, dicho ¢jercicio ha de cohonestarse con las competencias
reservadas constitucionalmente al Estado, lo que exige examinar si las mismas
se ven concernidas, lo que determina que el precepto impugnado deba ser
analizado desde la perspectiva de la relacién de estas competencias autonoémicas
con las estatales de los arts. 149.1.28." y 29.* y 149.2 CE; para concluir en su
planteamiento metodolégico: al prohibir determinadas actividades taurinas, la
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propia norma califica las corridas de toros como espectaculos taurinos y admite
la existencia de otros espectaculos de esa indole, lo que, también desde esta
perspectiva, evidencia que la finalidad de la norma no es sélo la proteccién
animal, sino también la prohibicién de un determinado tipo de espectaculo.
Iniciard el TC su analisis por la afectacion al art. 149.1.29.* CE, hemos de
sefialar que el art. 141.3 EAC, mas directamente concernido en su relacién con
ese titulo estatal, establece que corresponde a la Generalitat la competencia
exclusiva en materia de espectdculos y actividades recreativas, que incluye, en todo caso, la
ordenacién del sector, el régimen de intervencién administrativa y el control de todo tipo de
espectdculos en espacios y locales piblicos; considerara el TC que ello responde a que
desde la logica de distribucién competencial que se realiza en la Constitucion y
en los Estatutos de Autonomia, la referencia a espectaculos se sitta en el ambito
delaseguridad de personasy bienes; traerd en su apoyo de esta tesis la apreciacion
de que el contenido de esta materia competencial alude a lo que se ha venido en
llamar policia de espectdculos o, en definitiva, la reglamentacién administrativa
sobre los requisitos y condiciones que deben cumplir los espectaculos publicos
para garantizar su libre desarrollo, asi como la seguridad tanto de los ¢jecutantes
como del ptblico asistente: como ya se senald en la STC 148/2000 habrdn de
mcardinarse en la materia “espectdculos™ las prescripciones que, velando por el buen orden de
los mismos, se encaucen a la proteccion de las personas y bienes “a través de una intervencion
administrativa ordinaria —de cardcter normal y constante™ (STCG 313/1994, FJ 6), de
modo que, aun cuando la misma pueda conllevar la intervencion de las fuerzas
de seguridad, ello no se conciba como elemento integrante del sistema preventivo
habitual del control del especticulo; la policia de espectaculos se caracterizara
por el hecho de que sus medidas o disposiciones permitan el desarrollo ordenado
del acontecimiento sin necesidad de recurrir a medidas extraordinarias, pues
cuando aquéllas puedan resultar insuficientes para garantizarlo sera necesario
arbitrar medidas de estricta seguridad piblica (STC 54/1990, FJ 3)» (E] 9). Para el
TCnohaydudas quela Comunidad Auténoma de Catalufia ostenta competencias
en materia de policia de espectaculos (diferente de la de seguridad pablica, STC
148/2000, FJ 10) que le han permitido, incluso, regular aspectos que rodean al
festejo taurino, como por ejemplo el establecimiento de restricciones de acceso
en funcién de la edad. De hecho, existe una profusa regulaciéon legal y
reglamentaria del ambito taurino que aborda su regulacién desde dos
perspectivas: la concerniente a la policia de espectaculos y la concerniente a la
regulacion del fondo del espectaculo en cuanto a su estructura y reglas técnicas
y de arte; considerara el TC que, con independencia del traspaso de competencias
ala Generalitat de Cataluia en materia de espectaculos, la fiesta de los toros se
regira por sus reglamentos especificos de ambito nacional; de lo que se desprende
que la propia norma salva las atribuciones de la Comunidad Auténoma en torno
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a las corridas de toros consideradas como espectaculo publico; de otra parte,
reconocera el TC que ya declar6 con anterioridad que los decretos de traspasos
no son titulo atributivo de competencias, sino que estas derivan de la Constitucion,
los Estatutos de autonomia y el resto de normas que integran el bloque de la
constitucionalidad, pues estas normas no atribuyen ni reconocen competencias,
sino que traspasan servicios, funciones e instituciones; si bien se ha admitido una
cierto valor interpretativo para determinar el alcance de las competencias
(SSTC 48/1985; 149/1985; 158/1986; 86/1989; 225/1993; STC 153/1989, FJ
7); considera el TC que con estos antecedentes doctrinales y el resto de las
consideraciones hasta ahora realizada sobre el alcance de las competencias
autonémicas permite ya excluir la vulneracion del art. 149.1.29.% CE, en relacion
con la competencia sobre espectaculos ptblicos del art. 141.3 EAC; el caracter
exclusivo de la competencia autonémica en materia de espectaculos junto con la
existente en materia de protecciéon animal puede comprender la regulacion,
desarrollo y organizacion de tales eventos, lo que podria incluir, desde el punto
de vista competencial, la facultad de prohibir determinado tipo de espectaculo
por razones vinculadas a la proteccién animal; sin embargo, es criterio del TC
que el ejercicio de esa facultad, ha de cohonestarse con las que, en esa materia,
estén reservadas al Estado, que no pueden verse perturbadas o menoscabadas;
por ello el TC se ve en la necesidad de examinar el alcance de las competencias
estatales en materia de cultura que son, entonces, las que mas directamente se
relacionan con la prohibicién que ha sido aqui impugnada; sin que el hecho de
que las competencias autonémicas se afirmen asumidas con caracter exclusivo
nos exima de dicho andlisis, pues tal exclusividad no impide el ejercicio de las del
Estado (STC 3172010, EJ 59). Los restantes titulos competenciales estatales que
pueden verse afectados por la decisién autonémica son el del art. 149.2 CE, que,
sin perjuicio de las competencias que podran asumir las Comunidades
Auténomas, considera el servicio de la cultura como deber y atribucion esencial
del Estado y el que le atribuye competencia en materia de defensa del patrimonio
cultural, artistico y monumental espafiol contra la exportacion y la expoliacion
(art. 149.1.28.* CE); considerara el TC que de los dos, es el primero el mas
directamente concernido por la decision legislativa de prohibiciéon de
determinados espectaculos taurinos, si bien ambos se encuentran estrechamente
imbricados (STC 17/1991, FJ 3), constituyendo el punto de partida, la existencia
de competencias concurrentes entre Estado y Comunidades Auténomas, tal
como ya se sefialé desde la STC 49/1984, F] 6, lo que justifica la intervencion
estatal en esta materia ex art. 149.2 CE: esta es la razén a que obedece el art. 149.2 de
la CE en el que, después de reconocer la competencia autondmica afirma una compelencia
estatal, poniendo el acento en el servicio de la cultura como deber y atribucion esencial. Hay,
en_fin, una competencia estatal y una competencia autondmica, en el sentido de que mds que
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un reparto competencial vertical, lo que se produce es una concurrencia de competencias
ordenada a la preservacion y estimulo de los valores culturales propios del cuerpo social desde
la instancia piblica correspondiente. La STC 49/1984, FJ 6, ya destaco esta idea
sefialando que junto a la accién autondémica en materia cultural, que a su vez al
Estado compete también una competencia que tendrd, ante todo, un drea de preferente atencién
en la preservacion del patrimonio cultural comin, pero también en aquello que precise de
tratamuentos generales o que hagan menester esa accion piiblica cuando los bienes culturales
pudieran no lograrse desde otras instancias. Es evidente para el TC que el art. 149.2
dibuja asi una situacién de concurrencia en la medida en que Estado y
Comunidades Auténomas son titulares de competencias en un ambito material
compartido, ordenado tanto a la preservacién como al estimulo de los valores
culturales propios del cuerpo social por parte de cada una de las instancias ptblicas
habilitadas por la Constitucion (el Estado central) y los respectivos Estatutos de
Autonomia (Comunidades Auténomas); por todas, STC 122/2014, FJ 3 b);
consideraré el Tc esta una concurrencia no excluyente de competencias estatales
y autonémicas en materia de cultura (STC 106/1987, EJ 2); como ya se concluyé
en la STC 49/1984, FJ 6, la lectura del art. 149.2 CE y una reflexion sobre la
vida cultural, lleva a la conclusion de que la cultura es algo de la competencia propia e
instituctonal tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas; en particular, por lo
que se refiere al Estado, la doctrina constitucional ha identificado un drea de
preferente atencion declarando, concretamente, que corresponde al Estado la
preservacion del patrimonio cultural comiin, asi como lo que precise de tratamientos generales
0 que no puedan lograrse desde otras instancias (SSTC 49/1984; 157/1985; 106/1987,
y 17/1991). Consecuentemente el Estado y las Comunidades Auténomas,
concluird el TC, pueden ejercer competencias sobre cultura con independencia
el uno de las otras, aunque de modo concurrente. Se trata de un esfuerzo de
articulaciéon de las competencias de modo tal que pueda ser efectivo el principio
rector de garantia del acceso a la cultura (art. 44.4 y 5 CE y art. 44 EAC) y de
preservacion y enriquecimiento del patrimonio histérico, artistico y cultural
espailol (art. 46 CE); por todo ello, el art. 149.2 CE confiere al Estado una
competencia concurrente con las Comunidades Auténomas en los términos que han
quedado expuestos. Analizara ahora el TC si la prevision autonémica analizada
en este recurso invade o menoscaba el ejercicio de las competencias estatales en
materia de cultura. Entrara el TC en consideraciones acerca del objeto material
o concrecién especifica del especticulo o, también, de su caracter de
manifestacién cultural: la tauromaquia tiene una indudable presencia en la
realidad social de nuestro pais y, atendiendo a su caracter, no parece discutible
que el Estado pueda, en primer lugar, constatar la existencia de ese fenémeno vy,
a partir de él, en tanto que manifestacién cultural presente en la sociedad
espafiola, hacer posible una intervencion estatal que encontraria amparo en las
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finalidades a las que sirve el art. 149.2 CE; las corridas de toros, continuara
considerando el TC, constituyen una actividad con multiples facetas o aspectos
que explican la concurrencia de competencias estatales y autonémicas en su
regulacién, lo que no es sino consecuencia de su complejo caracter como
fenémeno histoérico, cultural, social, artistico, econémico y empresarial, ya que
participa de todos estos matices o aspectos. Desde esta perspectiva general, el
TC que debe examinar es si la norma autonémica, al prohibir las corridas de
toros y otros espectaculos taurinos similares, constituye un adecuado ejercicio de
las competencias autonémicas sobre espectaculos publicos o, por el contrario, se
extralimita de modo contrario al orden constitucional de distribucién de
competencias, vulnerando por menoscabo las competencias estatales en materia
de cultura con las que se relaciona necesariamente atendiendo a la especifica
naturaleza del espectaculo del que se trata; en consecuencia determinado que las
corridas de toros y espectaculos similares son una expresiéon mas de caracter
cultural, de manera que pueden formar parte del patrimonio cultural coman
que permite una intervencion del Estado dirigida a su preservacion ex art. 149.2
CE, habrd que valorar si existen instrumentos normativos en que se hayan
efectivamente materializado estas competencias estatales en materia de cultura,
especificamente en lo relativo a las corridas de toros. Tales normas, de ser
posteriores a la impugnada, serian susceptibles de ser consideradas como
elementos de referencia que deben tomarse en consideracion en este proceso, en
linea de semejanza con la doctrina que este Tribunal ha establecido en relacion
con el denominado us superveniens (por todas, STC 8/2016). Ya le Ley 10/1991,
en relacion con las potestades administrativas de espectaculos taurinos, aludia
en su exposicion de motivos a la conexion de tales espectaculos con el fomento
de la cultura que corresponde al Estado, conexién que determinaba que,
conforme a su articulo 4.1, la Administracién del Estado pudiera adoptar
medidas destinadas a fomentar y proteger la preparacién, organizaciéon y
celebracion de espectaculos taurinos en atencion a la tradicion y vigencia cultural de la
Jiesta de los toros; sigue analizando el TC la evolucién normativa en la materia
poniendo de relieve cémo se aprobd por el Estado la Ley 18/2013, para la
regulaciéon de la tauromaquia como patrimonio cultural digno de proteccion en todo
el territorio nacional que establece un deber de proteccion y conservacion de la
tauromaquia; diversas medidas de fomento y protecciéon en el ambito de la
Administracién general del Estado y el principio de participacién y colaboracion
entre las Administraciones publicas; asimismo constata el TC que el Estado ha
aprobadola Ley 10/2015 parala salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial
con ¢l objeto de regular la accidn de salvaguardia que deben ejercer los poderes piblicos
sobre los bienes que integran el patrimonio cultural inmaterial, en sus respectivos dmbitos de
competencias; ambas Leyes, aprobadas por el Estado en ejercicio, entre otras, de
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las competencias de los arts. 149.1.28." y 149.2 CE, si bien no constituyen
parametro directo de constitucionalidad, deben ser consideradas como un
elemento anadido de analisis, (en un sentido similar, STC 122/2014, FJ 4, alli
por referencia ala Ley 16/1985, del patrimonio histérico espaiol) reiterando, no
obstante, que lo planteado en este recurso se refiere directamente al alcance de
los respectivos titulos competenciales estatales y autonémicos y, por tanto, a la
verificaciéon de si la Comunidad Auténoma, ha ejercido correctamente sus
competencias o, por el contrario, al hacerlo ha menoscabado o perturbado las
competencias estatales. De nuevo volvera el TC a consideraciones sustantivas
acerca del fenémeno taurino, apreciando que la Ley 18/2013 define la
tauromaquia como el conjunto de conocimientos y actividades arlisticas, creativas y
productivas, incluyendo la crianza y seleccién del toro de lidia, que confluyen en la corrida de
toros moderna y el arte de lidiar, expresion relevante de la cultura tradicional del pueblo espafiol
—y, por extension, toda manifestacion artistica y cultural vinculada a la misma—
(articulo 1) que, como tal, forma parte del patrimonio cultural digno de proteccion en todo
el territorio nacional, de acuerdo con la normativa aplicable y los tratados internacionales sobre
la materia» (articulo 2); para llegar a esta conclusién: la preservacion de la
tauromaquia como patrimonio cultural pasa por la imposiciéon del deber a los
poderes publicos de garantizar la conservacioén y promover su enriquecimiento,
de acuerdo con lo previsto en el art. 46 CE (articulo 3), a través de las medidas
especificas que contemplan tanto la Ley 18/2013 como la Ley 10/2015; la ya
mencionada Ley 10/2015 reconoce en su preambulo que las previsiones
legislativas establecen un tratamiento general del patrimonio cultural inmaterial a
la luz del notable florecimiento conceptual asi como de la conciencia social vy,
sobre todo, en el ordenamiento juridico internacional; se trae a consideracién
que segun el art. 2 de la Ley 10/2015 tendrdn consideracion de bienes del patrimonio
cultural inmaterial los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas que las
comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de
su patrimonio cultural y, en particular: a) tradiciones y expresiones orales, incluidas las
modalidades y particularidades lingiitsticas como vehiculo del patrimonio cultural inmaterial,
ast como la toponimia tradicional como instrumento para la concrecién de la denominacion
geogrdfica de los territorios; b) artes del espectdculo; ¢) usos sociales, rituales y actos festivos; d)
conoctmientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo; ¢) técnicas artesanales
tradicionales; f) gastronomia, elaboraciones culinarias y alimentacion; g) aprovechamientos
especificos de los paisajes naturales; h) formas de socializacion colectiva y organizaciones y j)
manifestaciones sonoras, misica y danza tradicional. Consierard el TG que lo hasta
aqui expuesto de forma resumida acerca del patrimonio cultural inmaterial
resulta relevante en la resoluciéon de este recurso de inconstitucionalidad pues la
DF 6™ de la Ley 10/2015 establece que lo dispuesto en ella se entiende en todo caso,
sin perjuicio de las previsiones contenidas en la Ley 18/2013, de 12 de noviembre, para la
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regulacion de la Tauromaquia como patrimonio cultural. En consecuencia, en la logica
del TC, el Estado, en el ejercicio, entre otras, de sus competencias derivadas del
art. 149.2 CE, ha adoptado un conjunto de normas, no controvertidas
competencialmente ante este Tribunal, de las que se infiere que el Estado ha
declarado formalmente la tauromaquia como patrimonio cultural. Esta
circunstancia es relevante a efectos del enjuiciamiento que se nos demanda pues
hemos afirmado reiteradamente (SSTC 87/1985, FJ 8; 27/1987, F] 4; 48/1988,
FJ 3, y 154/1988, EJ 3) al precisar los términos en que debe ejercerse la
fiscalizacion procedente en los recursos de inconstitucionalidad, que lo que nos
corresponde considerar es s¢ un producto normativo se atempera, en el momento de nuestro
examen jurisdiccional, a los limites y condiciones a que en ese momento esta
constrefiido. Subrayara el TC la dimension cultural de las corridas de toros,
determinante de su relacion con la competencia estatal de fomento de la cultura
del art. 149.2 CE. Aspecto igualmente destacado en la Sentencia de la Seccion
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 20
de octubre de 1998 que senala la conexién existente entra la fiesta de los toros y
el patrimonio cultural espaifiol; considerara el TG que se trata de regulaciones
relativas a una actividad, las corridas de toros, existente con anterioridad a las
normas que sobre ella inciden dado que la calificacion de la lidia del toro como
tradicion integrante del patrimonio de nuestro pais, no resulta ajena ni a los
pronunciamientos de la jurisdiccion ordinaria ni a su tratamiento en el derecho
positivo; la consideracién de la tauromaquia, y, por tanto, de las corridas de
toros, como patrimonio cultural inmaterial espafiol que operan las leyes estatales
antes citadas podria discutirse desde el punto de vista de la opcién tomada por
el legislador pero, en la perspectiva que nos es propia, no puede considerarse un
ejercicio excesivo de las competencias que corresponden al Estado en materia de
cultura (art. 149.2 CE), sin que tampoco tales decisiones hayan sido discutidas
antes este Tribunal. De otra parte el TC apreciard la existencia de rechazo,
desafeccion o desinterés de parte de la poblacion respecto a este espectaculo; el
hecho que la aceptacion de ese caracter no sea pacifico, no priva a las corridas
de toros, en la decision del legislador estatal, de su caracter cultural pues,
existiendo en la realidad social espafiola, el Estado contribuye asi a su
conservacion mediante una accién de salvaguarda de una manifestacion
subyacente que entiende digna de proteccién en tanto que integrada en el
genérico concepto constitucional de cultura; de este modo, en lo que respecta a
la naturaleza de la disposiciones estatales resulta que ambas expresan una
actuacion legislativa en materia de cultura, dirigida especificamente a la
preservacion de la manifestacion que son las corridas de toros, pues, se comparta
0 no, no cabe ahora desconocer la conexién existente entre las corridas de toros
y el patrimonio cultural espafiol, lo que, a estos efectos, legitima la intervencién
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normativa estatal: como ya es doctrina del TC, (entre otras, SSTC 49/1984,
157/1985y 106/1987), la cultura es algo de la competencia propia e institucional, tanto del
Estado como de las Comunidades Autonomas... y a esa razon obedece el art. 149.2 CE en
el que después de reconocer la compelencia autondmica se afirma una compelencia estatal,
poniendo el acento en el servicio de la cultura como deber y atribucion esencial (STC 17/1991,
FJ 2). Constatando la relacion existente entre la cultura y las corridas de toros y
espectaculos similares en tanto que fenémeno histérico, artistico y cultural,
tampoco es razonable entender que el deber que a los poderes ptblicos incumbe
de garantizar la conservacién y promover el enriquecimiento del patrimonio
cultural (art. 46 CE), imponga la obligacién de mantener de modo incondicional
una interpretacién que tienda al mantenimiento de todas las manifestaciones
inherentes a los espectaculos tradicionales, como pueden ser las corridas de
toros, sin tener en cuenta otros intereses y derechos protegidos y, en lo que aqui
especialmente interesa, otros valores culturales, a veces contrapuestos, que han
de ser también adecuadamente ponderados. Desde la l6gica de la concurrencia
competencial existente en materia de cultura, las concepciones que los diversos
poderes publicos responsables de cumplir el mandato del art. 46 CE puedan
tener de lo que se entienda como expresion cultural susceptible de proteccion,
pueden ser comunes y también heterogéneas, e incluso opuestas. En otros
términos, esa valoracion entra también dentro de la libertad de configuracion
que corresponde al legislador autonémico en la interpretacién de los deseos u
opiniones que sobre esta cuestiéon existen en la sociedad catalana a la hora de
legislar en el ejercicio de sus competencias sobre espectaculos publico; dichas
diferencias han de manifestarse de modo conforme al orden constitucional de
distribucién de competencias en el que las decisiones autonémicas encuentran su
fundamento, de manera que no pueden llegar al extremo de impedir, perturbar
o menoscabar el ¢jercicio legitimo de las competencias del Estado en materia de
cultura al amparo del art. 149.2 CE: precepto que incluye un mandato
constitucional expreso que implica la atribucion al Estado de una competencia que
tendrd, ante todo, un drea de preferente atencion en la preservacion del patrimonio cultural
comin, pero también en aquello que precise de tratamientos generales o que hagan menester esa
accidn piblica cuando los bienes culturales pudieran no lograrse desde otras instancias (STC
49/1984, FJ 6); mandato, como recuerdala STC 31/2010, K] 73, a cuya satisfaccion
viene obligado el Estado de manera indubitada y que no admite actuacion que la impida o
dificulte por parte de las Comunidades Auténomas. Ultimara su argumento el TG
considerando que la norma autonémica, al incluir una medida prohibitiva de las
corridas de toros y otros espectaculos similares adoptada en el ejercicio de la
competencia en materia de espectaculos, menoscaba las competencias estatales
en materia de cultura, en cuanto que afecta a una manifestacion comin e impide
en Cataluna el ¢jercicio de la competencia estatal dirigida a conservar esa

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 233-261 255



JURISTRUDENCIA

tradicién cultural, ya que, directamente, hace imposible dicha preservacion.
Intentard matizara esta precision el TC al decir: lo que no significa que la
Comunidad Auténoma, no pueda, en ejercicio de sus competencias sobre
ordenacion de espectaculos pablicos, regular el desarrollo de las representaciones
taurinas; ni tampoco que, en ¢jercicio de su competencia en materia de proteccion
de animales, pueda establecer requisitos para el especial cuidado y atencién del
toro bravo; tampoco significa que tenga que adoptar medidas concretas de
fomento en relacion a las corridas de toros y otros espectaculos similares, al
modo de las que si se prevén, en cambio, para los correbous como manifestacion
especifica del patrimonio cultural catalan; pero una medida prohibitiva como la
aqui analizada menoscaba por su propia naturaleza el ejercicio de una
competencia concurrente del Estado (art. 149.2 CE) que responde también al
mandato constitucional del art. 46 CE. El respeto y la proteccion de la diversidad
cultural de los pueblos de Espaiia que deriva del citado art. 46 CE, trata de garantizar
que aquellas tradiciones implantadas a nivel nacional se vean complementadas
y enriquecidas con las tradiciones y culturas propias de las Comunidades
Auténomas. En conclusién, debemos declarar la inconstitucionalidad del art. 1
de la Ley 28/2010, de modificacién del art. 6 del texto refundido de la Ley de
proteccién de los animales, aprobado por Decreto Legislativo 2/2008, de 15 de
abril, por incurrir en un exceso en el ¢jercicio de las competencias autondémicas
que invade o menoscaba las que el art. 149.2 CE otorga al Estado, ejercidas en
los términos que antes se han expuesto. Habiendo estimado el recurso por los
motivos expresados en los fundamentos juridicos anteriores, no resulta ya preciso
analizar la norma ni desde la perspectiva de la posible vulneracion del art.
149.1.13." en relacion con el art. 139.2 CE, ni desde la de la vulneracién de los
arts. 20.1.d) y 38 CE.

FALLO: En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR
LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA, Ha decidido:

Estimar el presente recurso de inconstitucionalidad y, en consecuencia,
declarar inconstitucional y nulo el art. 1 de la Ley del Parlamento de Cataluna
28/2010, de 3 de agosto, de modificacion del art. 6 del texto refundido de la Ley
de proteccion de los animales, aprobado por Decreto Legislativo 2/2008, de 15
de abril.

Voto particular que formulan la Magistrada doiia Adela Asua
Batarrita y el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Réy Voto particular
que formula el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios a la Sentencia
dictada en el recurso de inconstitucionalidad Dada la ecxtraordinaria

Revista Andaluza de Administracion Piblica
256 ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 233-261



Notas de Jurisprudencia. Tribunal Constitucional

extension —mayor que la de la misma Sentencia-, de estos dos VVPP simplemente los
mencionamos para el lector curioso, aunque nos permitimos una lectura atenta de
sus fundados argumentos.

Con este nimero continuamos la resefa de la Jurisprudencia Constitucional de
2016. Se han consultado las SSTC 127 a 178 de este 2016. Entre ellas, amén de las
comentadas in extenso, son resefiables las relacionadas a continuacion, acompafiadas
de la nota resumen del propio BOE.

Sentencia 128/2016, de 7 de julio de 2016 (BOE de 9 de agosto de
2016)

Recurso de inconstitucionalidad 3493-2015. Interpuesto por el Presidente del
Gobierno en relaciéon con diversos preceptos de la Ley del Parlamento de Cataluna
3/2015, de 11 de marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas.

Soberania nacional, principios de autonomia y supremacia de la Constitucion; competencias
sobre urbanismo, energia, transporte ferroviario y meteorologia: nulidad de los preceptos legales
autondmicos que confiere al servicio de meteorologia de Catalufia una funcion de apoyo a la
navegacion aérea, regulan la implantacion de establecimientos comerciales en los puertos de
titularidad piblica, el plan director de la Administracion tributaria de Catalufia, el catdlogo
de infraestructuras estratégicas y el plan director de los sectores de energia, telecomunicaciones,
sistemas de informacidn y transporte ferroviario; interpretacion conforme de los preceptos relativos al
wnventario del patrimonio de las Administraciones publicas de Catalufia y de creacion de la Agencia
Catalana de Proteccion Social.

Sentencia 133/2016, de 28 de julio (BOE de 14 de agosto)

Recurso de amparo 5814-2014, 475-2015. Promovidos ambos por la mercantil
Andorcio, S.L., en relacién con las Sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias desestimatorias de la
impugnacion de la liquidacion de los impuestos sobre el valor afiadido y de sociedades
correspondiente a los ejercicios 2005 y 2006.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (acceso a la justicia): interpretacion de la
normativa aplicable que extiende al recurso contencioso-administrativo las limitaciones de cognicion
del recurso tributario de anulacién (STC 25/2011).

Sentencia 134/2016, de 18 de julio (BOE de 14 de agosto)

Cuestion de inconstitucionalidad 824-2015. Planteada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Murcia en relaciéon con los articulos 2 del Real
Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad, y 2.1 de la Ley de la Region de
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Murcia 972012, de 8 de noviembre, de adaptacién de la normativa regional en
materia de funcién piablica al Real Decreto-ley 20/2012.

Principio de irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales: inadmisién
parcial de la cuestion de inconstitucionalidad por inadecuada formulacion deljuicio de aplicabilidad
y relevancia e incorrecta realizacion del tramite de audiencia a las partes; extincion parcial, por

pérdida de objeto (STC 83/201)5).
Sentencia 138/2016, de 18 de julio de 2016 (BOE de 14 de agosto)

Recurso de amparo 5664-2015. Promovido por dofia Elisa Isabel Cataluna
Lacreu, don Francisco Ignacio Cortina Saus y la mercantil Técnicos en Planes
Parciales, S.L., en relacion con las Sentencias dictadas por la Audiencia Provincial y
un Juzgado de lo Penal de Valencia en proceso por delito contra la hacienda publica.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (resolucion fundada en Derecho):
Sentencias que se apartan conscientemente de una doctrina reiterada y conocida del Tribunal

Constitucional (STC 63/2005).
Sentencia 139/2016, de 21 de julio (BOE de 14 de agosto)

Recurso de inconstitucionalidad 4123-2012. Interpuesto por el Parlamento de
Navarra en relacién con diversos preceptos del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de
abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.

Limites de los decretos-leyes, derecho a la salud y competencias sanitarias, derecho a la
proteccion de datos de cardcter personal: nulidad del precepto legal que remite en blanco al reglamento
la determinacion del nivel de ingresos que no deben superar quienes, sin tener vinculo alguno con el
sistema de Seguridad Social, aspiren a acceder a la condicion de asegurados. Votos particulares.

Sentencia 140/2016 de 21 de julio (BOE de 14 de agosto)

Recurso de inconstitucionalidad 973-2013. Interpuesto por ciento nueve
Diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados
respecto de diversos preceptos de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que
se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracién de Justicia y del
Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

Derechos a la tutela judicial efectiva (acceso a la justicia y acceso al recurso) y a la igualdad
en la ley; principro de capacidad econdmica y control de legalidad de la actividad administrativa:
nulidad del precepto legal que determina la cuota tributaria de la tasa por el ejercicio de la potestad
gurisdiccional en los drdenes civil (recursos de apelacion, casacion y extraordinario por infraccién
procesal), contencioso-administrativo y social.
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Sentencia 141/2016, de 21 de julio (BOE de 14 de agosto)

Conflicto positivo de competencia 4911-2013. Planteado por el Gobierno
de la Generalitat de Cataluna respecto de diversos preceptos del Real Decreto
239/2013, de 5 de abril, por el que se establecen las normas para la aplicacion del
Reglamento (CE) nam. 122172009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de noviembre de 2009, relativo a la participaciéon voluntaria de organizaciones en
un sistema comunitario de gestiéon y auditoria medioambientales (EMAS) y por el
que se derogan el Reglamento (CE) nim. 761/2001 y las Decisiones 2001/681/CE y
2006/193/CE, de la Comision.

Competencias sobre ordenacion general de la economia y medio ambiente: nulidad de los
preceptos reglamentarios estatales en los que se regula el ejercicio y supervision de la actividad de los
vertficadores medioambientales, el régimen transitorio de ejercicio de la actividad de los verificadores
acreditados al momento de aprobarse el reglamento y se invoca la competencia sobre ordenacion
general de la economia.

Sentencia 142/2016, de 21 de julio de 2016 (BOE de 14 de agosto de
2016).

Recurso de inconstitucionalidad 6014-2015. Interpuesto por la Generalitat de
Catalufia en relacién con diversos preceptos de la Ley 28/2015, de 30 de julio, para
la defensa de la calidad alimentaria.

Competencias sobre ordenacion general de la economia, agricultura y sector agroalimentario:
nulidad de los preceptos legales estatales relativos a los principios generales y periodo transitorio del
régimen sancionador, la clasificacién de infracciones, responsabilidad y publicidad de las sanciones,
multas coercitivas, sanciones accesorias y régimen sancionador en materia de clasificacion de canales
de vacuno y porcino.

Sentencia 143/2016, de 19 de septiembre de 2016 (BOE de 30 de
octubre de 2016).

Recurso de amparo 773-2013. Promovido por el Grupo Parlamentario Foro
Asturias de la Junta General del Principado de Asturias respecto de los acuerdos de
la Mesa de la Junta General del Principado de Asturias que aprobaron el cronograma
del proyecto de Ley del Principado de Asturias de presupuestos generales para 2013.

Supuesta vulneracion del derecho al ejercicio de las funciones piblicas: reduccion de plazo
para la tramitacion de un proyecto de ley presupuestaria que no alleré de manera sustancial el
¢jercicio de la_funcion representativa.
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Sentencia 156/2016, de 22 de septiembre de 2016 (BOE de 30 de
octubre de 2016).

Recurso de inconstitucionalidad 5061-2015. Interpuesto por el Gobierno de la
Junta de Andalucia en relacién con diversos preceptos de la Ley Organica 6/2015,
de 12 de junio, de modificaciéon de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
financiacién de las Comunidades Auténomas y de la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Principios de seguridad juridica, estabilidad presupuestaria, autonomia y suficiencia
Jinanciera de las Comunidades Auténomas: constitucionalidad de los preceptos legales que
contemplan la posibilidad de retencion por el Estado de recursos del sistema de financiacion
autondmica para el pago de deudas con entidades locales, y habilitan la modificacion reglamentaria
de previsiones en materia de gasto farmacéutico y sanitario (STC 101/2016). Votos particulares.

Sentencia 157/2016, de 22 de septiembre de 2016 (BOE de 30 de
octubre de 2016).

Recurso de inconstitucionalidad 5272-2015. Interpuesto por el Presidente del
Gobierno en relaciéon con el articulo tnico del Decreto-ley de la Generalitat de
Catalufia 7/2014, de 23 de diciembre, por el que se deroga la letra b) del apartado
3 y el segundo parrafo del apartado 4 del articulo del Decreto-ley 1/2009, de 22 de
diciembre, de ordenacién de los equipamientos comerciales.

Competencias sobre ordenacion general de la economia, urbanismo, defensa de los consumidores
v medio ambiente: medida restrictiva de la libertad de establecimiento adoptada sin_fundamentar
debidamente, como exige la normativa bdsica estatal, la concurrencia de imperiosas razones de interés
general relacionadas con el entorno urbano o el medio ambiente (STC 193/2013 y 76/2016). Voto

particular.
Sentencia 160/2016, de 3 de octubre (BOE de 14 de noviembre)

Cuestiéon de inconstitucionalidad 3642-2013. Cuestion de inconstitucionalidad
3642-2013. Planteada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en relacién con los articulos 2.2 y 6 del Real Decreto-
ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria
y de fomento de la competitividad.

Principio de irretroactividad de las normas restrictivas de derechos indiwiduales: extincion,
por pérdida de objeto, de la cuestion de inconstitucionalidad (STC 85/201)5).
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Sentencia 169/2016, de 06 de octubre de 2016 (BOE de 14 de
noviembre de 2016).

Recurso de inconstitucionalidad 3925-2015. Recurso de inconstitucionalidad
3925-2015. Interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario
Socialista en el Congreso respecto del articulo 1.1 del Real Decreto-ley 7/2015, de 14
de mayo, por el que se conceden créditos extraordinarios y un suplemento de crédito
por importe de 856.440.673,35 euros en el presupuesto del Ministerio de Defensa,
para atender al pago de obligaciones correspondientes a programas especiales de
armamento y a la realizacion de otras actuaciones del Departamento.

Limites a los decretos-leyes: ausencia del presupuesto habilitante necesario para la concesiin
urgente de un crédito extraordinario en el presupuesto del Ministerio de Defensa (STC 126/2016;
véase en el n° anterior de la Revista).

Sentencia 177/2016, de 20 de octubre de 2016 (BOE de 24 de
noviembre de 2016).

Recurso de inconstitucionalidad 7722-2010. Interpuesto por cincuenta
Senadores del Grupo Parlamentario Popular respecto del articulo 1 de la Ley del
Parlamento de Catalufia 28/2010, de 3 de agosto, de modificacién del articulo 6 del
texto refundido de la Ley de proteccion de los animales, aprobado por el Decreto
Legislativo 2/2008, de 15 de abril.

Competencias sobre patrimonio histérico y cultura: nulidad del precepto legal autondmico
que prohibe la celebracion en Catalufia de corridas de toros y espectdculos taurinos que incluyan la
muerte del animal y la aplicacion de determinadas suertes de lidia. Votos particulares.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 233-261 261






Tribunal Supremo y Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia

Tribunal Supremo’

I. ACTO ADMINISTRATIVO
EJECUTIVIDAD DEL ACTO Y APARIENCIA DE BUEN DERECHO

La apariencia de buen derecho como criterio positivo para determinar la proce-
dencia de la medida cautelar.

“En el Derecho publico las prerrogativas exorbitantes de la Administracion y
la consiguiente necesidad de la justicia cautelar de constituir un contrapeso o
limite a dichas prerrogativas, especialmente a la ejecutividad de la actuacion
administrativa, ha determinado, entre otras consecuencias, que el fumus bonis wurs
o apariencia de buen derecho se desdibuje como requisito de caracter negativo
(limitandose a casos extraordinarios) y se convierta en un criterio positivo, junto
con otros, para determinar la procedencia de la medida cautelar.

La doctrina del «fumus bonis wris» o «apariencia del buen derecho» supone una
gran innovacion respecto a los criterios que tradicionalmente venian siendo con-
siderados a la hora de acordar o denegar la suspensién. Dicha doctrina permite
valorar con caracter provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los
incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia se declare en la
sentencia definitiva, entre otros factores, las posiciones de las partes y los funda-
mentos juridicos de su pretension a los meros fines de la tutela cautelar.

Este Tribunal Supremo ha admitido este criterio en algunas resoluciones a veces
con gran amplitud (ATS 20 diciembre de 1990 (R] 1990 ,10412), 17 enero 1991
, 23 abril 1991 ( RJ 1991, 3423), 16 julio 1991 ,19 diciembre 1991 (R] 1992 ,
310), 11 marzo 1992 ,14 mayo 1992 (R] 1992 , 4455), 22 marzo 1996 y 7 junio
1996 (R] 1996, 5382)), si bien en el actual estado de la jurisprudencia prevalece
una doctrina que acentfa sus limites y aconseja prudencia y restriccién en su
aplicacion.

! Subseccién preparada por JOSE I. LOPEZ GONZALEZ Catedrético de Derecho Administrativo.
Universidad de Sevilla.
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La LJCA suprime todo apoyo normativo al criterio de fumus bonis iuris, cuya
aplicaciéon queda confiada a esta jurisprudencia. Se elimina, en efecto, del Pro-
yecto LJCA el precepto que disponia que «la adopcion de las medidas caute-
lares podra acordarse cuando existan dudas razonables sobre la legalidad de
la actividad administrativa a que se refieran» ( art. 124.2 Proyecto LJCA ). En
su lugar, la LJCA dispone que «previa valoracién circunstanciada de todos los
intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse unicamente cuando
la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su
finalidad legitima al recurso» (art. 130.1 LJCA ). El sentido restrictivo de esta
omision respecto al criterio de fumus bonis wris resulta subrayado por la palabra
«Gnicamente» y confirmado por el art. 132.2 LJCA (también introducido en
el tramite parlamentario), en el cual se dispone que «no podran modificarse o
revocarse las medidas cautelares en razén de los distintos avances que se vayan
haciendo durante el proceso respecto al analisis de las cuestiones formales o de
fondo que configuran el debate; y, tampoco, en razén de la modificacién de los
criterios de valoraciéon que el Juez o Tribunal aplico a los hechos al decidir el
incidente cautelar». Esto equivale a decir que si durante el transcurso del pro-
ceso se produce o incrementa la apariencia de buen derecho del demandante
el tribunal no podra fundar en esta modificacion la adopciéon de una medida
cautelar antes denegada.

Pues bien, en la actualidad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo admite el
criterio de apariencia de buen derecho, entre otros, en supuestos de nulidad de
pleno derecho, siempre que sea manifiesta; de actos dictados en cumplimiento
o ejecucion de una disposicion general declarada nula; de existencia de una
sentencia que anula el acto en una anterior instancia aunque no sea firme; de
existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que la Adminis-
tracién opone una resistencia contumaz o, de modo muy excepcional, de pros-
perabilidad ostensible de la demanda.

En efecto, nuestra jurisprudencia advierte frente a los riesgos de prejuicio (Dog-
ma vom Vorwegnahmeverbot en la doctrina alemana), declarando que «la
doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de
prudente aplicacién, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un
acto dictado en cumplimiento o ejecucién de una norma o disposicion general,
declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se impugna un acto
idéntico a otro que ya fue anulado jurisdiccionalmente, pero no al predicarse la
nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto
de valoracién y decision en el proceso principal, pues de lo contrario se prejuz-
garia la cuestién de fondo, de manera que por amparar el derecho a una efectiva
tutela judicial se vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido en el
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propio articulo 24 de la Constitucion (RCL 1978, 2836), cual es el derecho al
proceso con las garantias debidas de contradiccion y prueba, porque el incidente
de suspension no es tramite idéneo para decidir la cuestiéon objeto del pleito».

En definitiva, no es la pieza de suspension el lugar indicado para enjuiciar de
manera definitiva la legalidad de la actuacién administrativa impugnada. Ahora
bien, la doctrina de que se trata permite valorar la existencia del derecho con
caracter provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los incidentes de
esta naturaleza, y sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, a
los meros fines de la tutela cautelar.

Y es que existen supuestos singulares en los que la apariencia de buen derecho,
dentro de los limites en que cabe realizar en la pieza de medidas cautelares, se
impone con tal intensidad que si con caracter general la pérdida de la finalidad
legitima del recurso es el elemento central de la decision cautelar, debe ponde-
rarse el posible resultado del asunto principal y el desvalor que representa desde
el punto de vista de la tutela judicial efectiva la ejecucion del acto administrativo
impugnado”.

(STS de 24 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 2°. F. D. 4°. Magistrado Ponente
Sr. Martinez Mico).

(ROJ: STS 1089/2017. N? Recurso: 1296/2016. http://www.poderjudicial.es)

III. ADMINISTRACION PUBLICA
VIA DE HECHO Y MEDIDAS CAUTELARES DE TIPO POSITIVO

Las medidas de tipo positivo representan, en ocasiones, el tnico modo de impe-
dir por via cautelar el cese de situaciones ilegales.

“Aunque no resulta facil hallar el hilo conductor del motivo casacional esgrimido
por el Sr. Abogado del Estado, es claro que el motivo debe ser rechazado, porque
los argumentos especificos en que se funda no son atendibles. Y asi:

A) No lo es el de que la Sala debi6 denegar la medida cautelar solicitada al am-
paro de la excepcion que prevé el articulo 136.1 de la Ley Jurisdiccional 29/98,
cuyo precepto dispone que, en los supuestos de via de hecho (articulo 30), como
el que en este caso aleg6 la parte recurrente y la Sala aplicé, la medida cautelar
podra ser denegada cuando “se aprecie con evidencia que no se da la situacion
de via de hecho, o la medida ocasione una perturbacién grave de los intereses
generales o de tercero”, que es, dice el Sr. Abogado del Estado, lo que ocurre en
este caso, ya que el particular, dice, no prueba ni justifica de ninguna manera
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los supuestos dafos alegados, sino que, por el contrario, es evidente el dafio
al interés publico que se produce con la autorizacion de residencia provisional
concedida.

Pero tal argumento no puede ser aceptado, por las siguientes razones:

la.- Los dafios que alega el recurrente son los derivados de una situaciéon dafo-
sa, como es su mantenimiento obligatorio en el aeropuerto de Madrid-Barajas
mas alla del plazo de los cuatro dias previstos en el articulo 21.5 (en relacion
con el articulo 21.2) de la Ley 12/2009 , de forma que los dafios se refieren a
la libertad deambulatoria del solicitante, lo que obligd a la Sala de la Audiencia
Nacional a hacer uso por via cautelar del articulo 21.5 de la Ley 12/2009, de 30
de octubre, Reguladora del derecho de asilo; pues de otra forma la Administra-
cion hubiera devuelto al interesado a su pais de origen sin resolver su peticién de
proteccién internacional.

El dafio alegado era, pues, la libertad deambulatoria del interesado que (aunque
sea en forma provisional) esta prevista en el articulo 21.5 de la Ley 12/2009 para
el caso de silencio de la Administracion.

Ese dafio no se veia contrarrestado por una afectacion al interés publico, ya que:

a) Nilo era la posible dificultad para hallar al interesado posteriormente, una
vez concedida la autorizaciéon provisional; porque, si asi fueran las cosas, el pro-
pio articulo 21.5 de la Ley 12/2009 resultaria inttil. Y es este precepto el que
quiere que la no resoluciéon en plazo se traduzca en la concesién de una autori-
zacién de entrada y permanencia provisionales.

b) Ni lo era la utilizacion de la normativa de asilo para perseguir una finalidad
distinta, cual es la inaplicacién de la legislaciéon de extranjeria; porque es la nor-
mativa de asilo la que regula los efectos de la solicitud de proteccion internacio-
nal y las consecuencias de su no resolucion en plazo. Son los efectos de la legis-
lacion de asilo los que el interesado (y la Sala de instancia) han procurado, y no
la inaplicacién de una legislacion distinta, como lo es la general de extranjeria.

B) En cuanto a la forma de computar el plazo de cuatro dias para la resolucién
de la solicitud de proteccién internacional, la constante jurisprudencia de esta
Sala ha declarado que el computo debe ser de hora a hora y sin descontar los
dias inhabiles ( STS de 5 de diciembre de 2007 -casacion 4050/2004 -, de 30
de junio de 2006 -casacién 5386/2003 , y 6 de noviembre de 2006 -casacion
4964/2003 , entre otras muchas).

Y debemos aqui responder al argumento utilizado en la instancia por el Sr. Abo-
gado del Estado acerca de que la concesion de la medida cautelar en este caso
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equivale a una decision sobre la cuestion de fondo, en decir, sobre la presenta-
ci6én en plazo de la solicitud de reexamen (segtn dice). A lo cual debe precisarse:

1°.- Que este caso no se refiere a una solicitud de reexamen, sino a una peticién
originaria de proteccién internacional.

2°.- Que el sistema de justicia cautelar instaurado por la Ley Jurisdiccional 29/98
no se limita -como el anterior-a la suspensiéon de la eficacia del acto recurrido,
sino que admite las medidas cautelares de tipo positivo, como la aqui adoptada,
sin ninguna limitacién. Si las cosas no fueran asi, el resultado final significaria
que los Tribunales no podrian impedir por via cautelar el cese de situaciones
posiblemente ilegales y que el privilegio de autoejecucién de la Administracion
(devolucién) podria impedir siempre el control judicial”.

(STS de 16 de febrero de 2017. Sala 3% Secc. 3*. E D. 4" y 5°. Magistrado Po-
nente Sr. Yagiie Gil)

(ROJ: STS 498/2017. N? Recurso: 1349/2016. http://www.poderjudicial.es)

IV. BIENES PUBLICOS
CONCESIONES DE LA LEY DE COSTAS

En relacién con la aplicacion de la Disposicion Transitoria Primera de la Ley de
Costas, el Tribunal Supremo recuerda la distincion entre la incongruencia omisiva y
la ausencia de motivacion de las sentencias.

“Debemos reiterar nuestra jurisprudencia en relaciéon con dichos defectos for-
males: incongruencia omisiva y ausencia de motivacion:

1 °. Por lo que hace referencia a la incongruencia omisiva, la misma se produce
“cuando, por dejar imprejuzgada la pretension oportunamente planteada, el or-
gano judicial no tutela los derechos e intereses legitimos sometidos a su jurisdic-
ci6n provocando una denegacién de justicia”, lo cual requiere la comprobacién
de que “existe un desajuste externo entre el fallo judicial y las pretensiones de las
partes”, debiendo, no obstante, tenerse en cuenta “que no toda falta de respuesta
a las cuestiones planteadas por las partes produce una vulneracién del derecho a
la tutela efectiva” pues resulta “preciso ponderar las circunstancias concurrentes
en cada caso para determinar, primero, si la cuestion fue suscitada realmente
en el momento oportuno ... y, segundo, si el silencio de la resoluciéon judicial
representa una auténtica lesion del derecho reconocido en el art. 24.1 CE o si,
por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una desestimacion
tacita que satisface las exigencias de la tutela judicial efectiva”. En consecuen-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 263-291 267



JURISTRUDENCIA

268

cia, se insiste en que “debe distinguirse entre lo que son meras alegaciones o
argumentaciones aportadas por las partes en defensa de sus pretensiones”, sin
que las primeras requieran “una respuesta explicita y pormenorizada”, mientras
que, por el contrario, las pretensiones si exigen “de respuesta congruente ... sin
mas excepeion que la de una desestimacion tacita de la pretension, de modo
que del conjunto de razonamientos de la decision pueda deducirse”. Y, a todo
lo anterior, habremos de afladir que “la incongruencia omisiva es un quebran-
tamiento de forma que sélo determina vulneracion del art. 24.1 CE si provoca
la indefension de alguno de los justiciables” (extractado de la STC 8/2004, de
9 de febrero).

2°.- En relacién con la exigencia de motivacion, diremos, con la STC 6/2002
de 14 de enero, que “la obligacion de motivar las Sentencias no es s6lo una obli-
gacion impuesta a los 6rganos judiciales por el art. 120.3 CE | sino también, y
principalmente, un derecho de los intervinientes en el proceso que forma parte
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el art. 24.1
CE , que tnicamente se satisface st la resolucion judicial, de modo explicito o
implicito, contiene los elementos de juicio suficientes para que el destinatario v,
eventualmente, los 6rganos encargados de revisar sus decisiones puedan conocer
cuales han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision”; a ello, sin
embargo, afiadiremos, con la STC 301/2000 de 13 de noviembre, que “el deber
de motivacion de las resoluciones judiciales no autoriza a exigir un razonamiento
juridico exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las
partes puedan tener de la cuestion que se decide, sino que deben considerarse su-
ficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en
razones que permitan conocer cudles hayan sido los criterios juridicos fundamen-
tadores de la decision, es decir, la “ratio decidend?” que ha determinado aquélla™.

Partiendo de la doctrina jurisprudencial anteriormente citada vy, vistas las con-
cretas y claras razones y respuestas de la Sala de instancia en relaciéon con la
pretension de referencia, tal y como hemos anticipado, es evidente que no puede
accederse a la estimacién del motivo fundamentado en tal argumentaciéon. La
Sala de instancia, comenzando por la congruencia, da cumplida respuesta a la
mencionada y concreta alegacion —que ni siquiera pretension— de la parte
recurrente en relacién con la aplicacién al supuesto de autos de las doctrinas
jurisprudenciales de los actos propios y de la desviaciéon de poder. El contenido
y sentido de las respuestas, que hemos pormenorizado en cuatro puntos, podra
ser tomado en consideracién por la parte recurrente, discutirse o rechazarse,
pero el pronunciamiento jurisdiccional ha existido, en los términos requeridos
por la jurisprudencia, y ha constituido una respuesta motivada y razonada a las
pretensiones de admision formulada.
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A mayor abundamiento, y siguiendo el dato expuesto en la sentencia de instan-
cia, en relacion con la solicitud efectuada el 23 de marzo de 2012 por la recu-
rrente de otorgamiento de la concesion establecida en la Disposicion Transitoria
1°.4 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas , debemos dejar constancia
de que la STSJ de Galicia de 5 de noviembre de 2015 ( Sentencia 676/2015,
RCA 4926/2012 ) desestimé el Recurso contencioso administrativo 4926/2012
seguido por la misma contra la desestimacién por silencio administrativo de la
citada solicitud de la entidad recurrente al amparo de la DT 1* de la Ley de Cos-
tas ante la Demarcacién de Costas en Galicia , de concesion sobre los terrenos
concernidos, los cuales habian quedado incluidos dentro de la zona de dominio
publico maritimo-terrestre por el deslinde aprobado por la Orden del Ministerio
de Medio ambiente de 30 de octubre de 2006, jurisdiccionalmente confirmada
por SAN de 3 de diciembre de 2006 y, posteriormente, por STS de 23 de febrero
de 2012 .

A ello anadiremos que por ATS de 2 de junio de 2016 (RC 131/2016) fue inad-
mitido el recurso de casacion formulado contra STS]J de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del T'S] de Galicia de fecha 5 de noviembre de 2015, STS]

de Galicia en la que, entre otros extremos, se decia:

“Por consecuencia de lo expuesto, no nos encontramos con terrenos declara-
dos de propiedad particular, en los términos exigidos por la DT 1* mas arriba
transcrita. Y a ello ha de anadirse que por acuerdo de 17 de julio de 2014, se
declaré la extincion de la concesién de 1933, que se encuentra recurrida ante la
Audiencia Nacional en autos de PO 283/2014. Sin esa concesion, extinta, no
se puede conceder la concesion de la DT 1% de la Ley de Costas , de forma que
la concesién interesada se encuentra dependiendo, a resultas, de aquella caduci-
dad, puesto que de lo contrario se produciria una superposicién. Y no se puede
compartir que sea la Orden Ministerial que aprueba el deslinde en 2006 la que
ordena se le dé la concesién, puesto que lo tnico que decia es que se otorgaba
el plazo de un afio para solicitar la concesién a los titulares de terrenos que pu-
dieran acreditar su inclusién en algunos de los supuestos de la DT Ia de la Ley
22/1988, de Costas, pero no que sea automatico, de forma que no concurriendo

EEREE)

las condiciones precisas, es lo que conduce a la desestimacién de la demanda”.

(STS de 21 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 5*. F. D. 3°. Magistrado Ponente Sr.
Fernandez Valverde)

(ROJ: STS 1107/2017. N° Recurso: 1553/2016. http://www.poderjudicial.es)
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
SUBVENCIONES

Si un Tribunal considera bien aplicado por la Administracion el articulo 106
de la Ley 30/92 (actual articulo 110 de la Ley 39/2015), no es posible que el propio
precepto le faculte al Tribunal para limitar los efectos de la nulidad previamente acor-

dada.

“En el supuesto que nos ocupa, la sentencia de instancia confirmé la Orden
de 21 de febrero de 2013 del Consejero de Economia, Innovacién, Ciencia y
Empleo en lo referente a la revision de oficio y consiguiente declaracion de
la nulidad de las ayudas concedidas en su dia por la Junta de Andalucia a la
empresa “Corchos y Tapones de Andalucia SL”, al entender que la subvencion
se habian otorgado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento le-
galmente establecido. El Tribunal de instancia llega a calificar dicha nulidad
de “inequivoca” por no haber existido ni la solicitud de ayuda ni su aceptacion
y por cuanto la Administracién eludi6 todos los tramites de la Ley General de
Subvenciones previstos para su concesion y gestion, afectando dicha nulidad a
los posteriores Convenios para materializar el pago.

La sentencia, sin embargo, invocando razones de seguridad juridica, aplico el
art. 106 de la Ley 30/1992 y anul6 el apartado segundo de dicha Orden en la
que se acordaba iniciar el procedimiento para la devolucién de las cantidades
indebidamente percibidas. A tal efecto, consider6 que el plazo de cuatro afios
de prescripcion para la restitucion de la ayuda, previsto tanto en la Ley Gene-
ral de Subvenciones (art. 39) como en la Ley General Presupuestaria o la Ley
de Hacienda Publica Andaluza, habia sido superado desde la fecha del altimo
pago el 5 de junio de 2007, por lo que los efectos de la nulidad declarada debian
quedar atemperados.

Varias son las razones por las que no puede compartirse la interpretacion y
aplicacion que del art. 106 de la ley 30/1992 realiza el tribunal de instancia.

1) En primer lugar, porque no es posible asimilar el mero transcurso del plazo
de prescripcion de las acciones para exigir el reintegro de la subvencion con los
limites excepcionales que pueden oponerse a las facultades de revisién de oficio
de un acto nulo de pleno derecho.

Conviene empezar por recordar que no nos encontramos ante un supuesto de
reintegro por incumplimiento, previsto en el articulo 37 de la Ley General de
Subvenciones, sino ante la declaracion de nulidad de la concesion de la ayu-
da, (articulo 36.1 a) de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones ) por concurrir algunos de los motivos de nulidad de pleno derecho
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contemplados en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992 . Nulidad que determina
conforme el apartado 4 del art. 36 de la ley de Subvenciones la devolucién de
las cantidades percibidas.

La accién destinada a instar la nulidad de pleno derecho, a diferencia de las
acciones para exigir el reintegro, no esta sujeta a plazo alguno de prescripcion
y precisamente por ello el art. 106 de la Ley 30/1992 permite que solo puede
impedirse su ejercicio en supuestos excepcionales. Es por ello que el lapso tem-
poral utilizado para el ¢jercicio de la accién de revisién no se ha identificado
con los plazos de prescripcion de las acciones frente actos anulables sino que ha
recibido una interpretacién mucho mas restrictiva, reservandose para aquellos
supuestos en los que el plazo transcurrido resulta excesivo y desproporcionado
afectando a la seguridad juridica generada y muy especialmente cuando afecta
a terceros. Normalmente en aquellos casos en los que el lapso de tiempo trans-
currido desde que se conocieron las irregularidades o vicios del acto y la actitud
de pasividad mostrada desde entonces permite entender que debe primar el
principio de seguridad juridica frente al de legalidad, pues la equidad y buena
fe hacen improcedente su revisién. Asi se ha considerado por la jurispruden-
cia, aplicando la excepcion prevista en el art. 106 cuando se ha pretendido la
anulacién de deslindes aprobados décadas antes de su revisiéon ( SSTS de 21
de febrero de 2006, rec. 62/2003 y de 20 de febrero de 2008 (rec. 1205/2006
); o en los casos de anulaciéon de un acuerdo de colegiacion instado veinte anos
después (STS 16-7-2003, seccion. 4a, recurso 6245/1999), por entender que
resulta contraria a la equidad; o cuando habian transcurrido 58 anos desde la
aprobacién del deslinde que se pretendia impugnar (STS de 17 de noviembre
de 2008 (rec. 1200/2006) entre otros.

En todo caso, la aplicacién de este precepto exige que el tribunal hubiese razo-
nado sobre las razones excepcionales relacionadas con la equidad, buena fe o
derechos de los particulares que se verian afectados por la nulidad del acto de-
clarada, sin que la sentencia contenga razonamiento alguno al respecto. Antes
al contrario, descarta expresamente, y este aspecto no es controvertido en ca-
sacion, que el cambio de propietarios de la sociedad tenga influencia en el caso
de autos. Sin que, por lo tanto, baste con vincular el transcurso del previsto en
el ordenamiento juridico para ejercer la accién de anulacién o para solicitar el
reintegro, con el limite excepcional previsto en el art. 106 de la Ley 30/1992
para impedir el ejercicio de la revisiéon de un acto nulo de pleno derecho, pues
este razonamiento confunde el plazo de prescripcion de la accién para solicitar
el reintegro de la subvencién por incumplimiento de la misma, con el limite ex-
cepcional que opera cuando existe un ejercicio desproporcionado de la facultad
de revision de oficio.
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2) En segundo lugar, tampoco puede compartirse el alcance anulatorio pre-
tendido por la sentencia de instancia, que afecté al apartado segundo de dicha
Orden en la que se acordaba iniciar el procedimiento para la restitucién de la
ayuda indebidamente percibida.

Cuando concurren las circunstancias excepcionales previstas en el art. 106 de
la Ley 30792 lo que procede es excluir la revision y consecuentemente la de-
claracion de nulidad del acto, pero si el Tribunal considera que la accién de
revision ha sido ejercida correctamente y procede declarar la nulidad de pleno
derecho del acto en cuestion, lo que no puede es limitar los efectos de la nulidad
apreciada desproveyéndola de toda consecuencia juridica.

Es el ejercicio de la accién de revision la que puede limitarse (“no pueden ser
ejercitadas”) por razones excepcionales, sin que los limites a la revisién previs-
tos en el art. 106 de la Ley 30/1992 se extienda, tal como parece entender el
tribunal de instancia, a los efectos de la nulidad previamente declarada. Una
vez ejercitada esta accién de revision de oficio y habiendo considerado el tribu-
nal que estaba correctamente ejercida, y consiguientemente que el acto debia
declararse nulo de pleno derecho, el art. 106 no permite al tribunal limitar los
efectos de la nulidad previamente acordada, el citado precepto no le faculta
para ello.

La revision de oficio de un acto administrativo, acordada por 6rgano compe-
tente y confirmada por un tribunal, que lo declara nulo de pleno derecho, trae
como consecuencia que dicho acto no produjo, o no debié hacerlo, ningun efec-
to juridico. Especificamente en materia de subvenciones la declaracion, judicial
o administrativa, de nulidad de una subvencién lleva consigo la obligacién de
devolver las cantidades percibidas, segtin dispone el articulo 36.4 de la Ley Ge-
neral de Subvenciones , sin que esta consecuencia legal pueda verse modificada
por la aplicacion del art. 106 de la Ley 30/1992 .

Es mas, si se considera que el exceso en la actuacion de la Administracién no
se produjo por el ejercicio de la acciéon destinada a obtener la revision de oficio
del acto sino por el retraso en el ejercicio de la accion destinada a obtener el
reintegro de la cantidad indebidamente percibida, la conclusion alcanzada por
la sentencia tampoco podria ser aceptada.

En esta hipotesis el computo del plazo para que la Administracién pudiese ejer-
cer la accién destinada a reclamar las cantidades indebidamente percibidas
no puede empezar a computarse sino desde el momento en que la declaracién
de nulidad es firme, pues solo a partir de ese momento la Administracion esta
legitimada para solicitar el reintegro de las cantidades que a la postre se con-
sideraron indebidamente percibidas. Asi lo apuntamos ya, aunque de forma
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incidental, en nuestra sentencia de 14 de julio de 2015 (rec. 2223 / 201) afir-
mandose que «[...] aunque ciertamente tiene razén la Administracion recu-
rrente en que dificilmente podria correr el plazo de prescripcién para reclamar
una cantidad cuya percepcion ha sido declarada nula de pleno derecho antes
de dicha declaracion de nulidad» . Sin que tampoco se pueda confundir este
supuesto con la prescripcion de la accion destinada a reclamar el importe de
las subvenciones por incumplimiento de las condiciones que, como ya hemos
seflalado en una numerosa jurisprudencia, no requiere el ejercicio previo de
una revision de oficio.

Por todo ello, procede estimar el recurso de casacion, al entender que la senten-
cia de instancia incurrié en una indebida aplicacion de la prevision contenida
en el art. 106 de la ley 30/1992 , al anular el apartado segundo de la Orden
impugnada en el que se acordaba iniciar el procedimiento para la restitucion
de la ayuda indebidamente percibida. Y en consecuencia procede desestimar el
recurso contencioso interpuesto por la entidad “Corchos y Tapones de Andalu-
cia SL” contra la Orden de 21 de febrero de 2013 dictada por el Consejero de

Economia, Innovacién, Ciencia y Empleo”.

(STS de 11 de enero de 2017. Sala 3%, Secc. 3*. I D. 3°. Magistrado Ponente Sr.
Cordoba Castroverde)

(ROJ: STS 57/2017. N° Recurso: 1934/2014. http://www.poderjudicial.es)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
EXIGENCIA DE CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad constituye un elemento basico para calificar la con-
ducta de una persona como sancionable.

“Por altimo, en el cuarto motivo (88.1 .d de la LRJCA) la entidad recurrente
considera producida la infracciéon de la jurisprudencia que exige la concurren-
cia de culpabilidad para que puede entenderse cometida la infraccién o incum-
plimiento de sus obligaciones por parte del administrado.

Debe entenderse por culpabilidad —a la que se refiere la recurrente— el jui-
cio personal de reprochabilidad dirigido al autor (por accién u omisién) de un
hecho tipico y antijuridico; ello implica y requiere que el autor sea causa de la
acciéon u omisioén que supone la conducta ilicita —a titulo de autor, compli-
ce o encubridor—; que sea imputable, sin que concurran circunstancias que
alteren su capacidad de obrar; y que sea culpable, esto es que haya actuado
con conciencia y voluntariedad, bien a titulo intencional bien a titulo culposo.
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La LRJPA no contempla expresamente este requisito para la comision de las
infracciones administrativas, aunque en dos puntos concretos parece no tomar
en consideracion los aspectos subjetivos de la conducta realizada como cons-
titutiva de infracciéon. De una parte cuando en el articulo 130.1 “in fine” se
refiere a que las personas responsables de las infracciones lo han podido ser “a
titulo de mera inobservancia”, parece deducirse la posibilidad de la inexigencia
del requisito subjetivo de la culpabilidad, o lo que es lo mismo, la posibilidad
de responsabilidad sin culpa. Por otra parte, en el articulo 131.3.a), cuando se
ocupa de los criterios de graduaciéon de las sanciones, hace referencia, como
uno de ellos, a la “intencionalidad”, desdefiando, quiza, a la culpabilidad como
elemento determinante de la infraccién.

Sin embargo, como estamos implicitamente exponiendo, la exigencia de la cul-
pabilidad, hoy, no ofrece ninguna duda en el ambito del Derecho Administrativo
Sancionador. Se trata, pues, de un requisito esencial para la existencia de una
infraccién administrativa, habiéndolo reconocido asi una reiterada jurispruden-
cia tanto del Tribunal Supremo como del Constitucional, que ha consolidado, sin
discusion, su exigencia. Pero no es esa la situacion en la que nos encontramos, en
modo alguno sancionadora, y que so6lo implica una declaracién de caducidad de
una concesion. En consecuencia, la apreciacion de la culpabilidad en la conducta
del sujeto infractor es una exigencia que surge directamente de los principios
constitucionales de la seguridad juridica y de legalidad, pero en cuanto al ejer-
cicio de potestades sancionadoras de cualquier naturaleza, y no ante el supuesto
en el que nos encontramos. El principio de culpabilidad constituye un elemento
basico a la hora de calificar la conducta de una persona como sancionables, es
decir, es un elemento esencial en todo ilicito administrativo, y es un principio que
opera a la hora de analizar la conducta determinante de la infraccién, que, se
1nsiste, no es el supuesto en que nos encontramos.

A mayor abundamiento, nos encontramos ante una situacién nueva no plateada
en la instancia y que, en consecuencia, no resulta posible tomarla en considera-
cién en esta sede casacional. Asi lo ha senalado esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo en la sentencia de 24 de marzo de 2009 (casacién 3419/2005) al indicar:
“...el recurso de casacion, por su caracter extraordinario, tiene por objeto la re-
visién de la aplicaciéon de la ley efectuada en la instancia y no pueden suscitarse
cuestiones que no se plantearon ante el Tribunal a quo y por lo tanto no se pro-
dujo pronunciamiento alguno del mismo susceptible de revisién en casaciéon.

(STS de 21 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 5*. . D. 7°. Magistrado Ponente

Sr. Fernandez Valverde)
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(ROJ: STS 1107/2017. N° Recurso: 1553/2016. http://www.poderjudicial.es)
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XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES
DOMICILIO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO

Tratandose de personas juridicas, la proteccion constitucional del domicilio sélo
se extiende a los espacios fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar
su actividad sin intromisiones ajenas.

“En el motivo tercero, también bajo lo previsto en el art. 88.1 .d) de la LJCA,
la recurrente desarrolla la infraccién del art. 18.2 CE y de «la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Constitucional (y de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo) dictada en su interpretacion y aplicacion (cfr.
entre otras muchas, sentencias del Tribunal Constitucional niimero 10/2002 ,
namero 50/1995 , nimero 160/1991 y ntimero 22/1984)» (pag. 15).

Esta Sala, recogiendo la Jurisprudencia constitucional ha declarado [por todas,
sentencia de 30 de octubre de 2008 (rea cas. nam. 5900/2006 )] que el ambito
espacial de proteccion domiciliaria que se reconoce a las personas juridicas, en
tanto que son titulares del derecho del articulo 18.2 de la Constitucién , lo es en
la medida en que lo sean también de ciertos espacios que por la actividad que
en ellos se lleva a cabo, requieren una proteccion frente a la intromisiéon ajena,
por constituir el centro de direccién de la sociedad o de un establecimiento de-
pendiente de la misma o servir a la custodia de los documentos u otros soportes
de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan reservados
al conocimiento de terceros. En cambio, no son objeto de proteccién los esta-
blecimientos abiertos al ptblico o en que se lleve a cabo una actividad laboral
o comercial por cuenta de una sociedad mercantil que no esta vinculada con
la direccion de la sociedad, o de un establecimiento, ni sirva a la custodia de su
documentacion.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 69/1999, de 26 de
abril , tiene declarado que: «2. Respecto al concepto de domicilio y a los titu-
lares del derecho a su inviolabilidad ha de tenerse presente que no todo local
sobre cuyo acceso posee poder de disposicion su titular debe ser considerado
como domicilio a los fines de la protecciéon que el art. 18.2 CE garantiza |
SSTC 149/1991, fundamento juridico 6 °y 76/1992, fundamento juridico 30
b), asi como, respecto a distintos locales, los AATC 272/1985,349/1988, 171/1
989,198/1991,58/1992,223/1993 y 333/1993 ]. Y la razbén que impide esta ex-
tension es que el derecho fundamental aqui considerado no puede confundirse
con la proteccion de la propiedad de los inmuebles ni de otras titularidades rea-
les u obligacionales relativas a dichos bienes que puedan otorgar una facultad
de exclusion de los terceros.
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De otra parte, tampoco existe una plena correlacién entre el concepto legal
de domicilio de las personas juridicas en el presente caso el establecido por la
legislacion mercantil, con el del domicilio constitucionalmente protegido, ya
que éste es un concepto “de mayor amplitud que el concepto juridico privado o
juridico administrativo” (SSTC 22/1984 fundamentos 2°y 5°, 160/1991, fun-
damento juridico 8 °, y 50/1995, fundamento juridico 5o, entre otras).

Enlo que respecta a la titularidad del derecho que el art. 18.2 CE reconoce, ne-
cesariamente hemos de partir de la STC 137/1985, ampliamente citada tanto
en la demanda de amparo como en las alegaciones del Ministerio Fiscal. Deci-
sion en la que hemos declarado que la Constitucion, «al establecer el derecho a
la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo
pues extensivo o predicable igualmente de las personas juridicas» (en el mismo
sentido, SSTC 144/1987 y 64/1988). Si bien esta afirmacion de principio se ha
hecho no sin matizaciones relevantes, entre ellas la consideracién de la “natu-
raleza y especialidad de fines” de dichas personas (STC 137/1985, fundamento
juridico 50).

Tal afirmacion no implica, pues, que el mencionado derecho fundamental ten-
ga un contenido enteramente idéntico con el que se predica de las personas
fisicas. Basta reparar, en efecto, que, respecto a éstas, el domicilio constitucio-
nalmente protegido, en cuanto morada o habitacién de la persona, entraiia
una estrecha vinculacién con su ambito de intimidad, como hemos declarado
desde la STC 22/1984, fundamento juridico 5o (asimismo, SSTC 160/1991 y
5071995 , entre otras); pues lo que se protege no es sélo un espacio fisico sino
también lo que en ¢l hay de emanaciéon de una persona fisica y de su esfera pri-
vada (STC 22/1984 y ATC 171/1989 ), lo que indudablemente no concurre en
el caso de las personas juridicas. Aunque no es menos cierto, sin embargo, que
éstas también son titulares de ciertos espacios que, por la actividad que en ellos
se lleva a cabo, requieren una proteccién frente a la intromisiéon ajena.

Cabe entender que el nicleo esencial del domicilio constitucionalmente prote-
gido es el domicilio en cuanto morada de las personas fisicas y reducto altimo
de su intimidad personal y familiar. Si bien existen otros ambitos que gozan
de una intensidad menor de proteccién, como ocurre en el caso de las perso-
nas juridicas, precisamente por faltar esa estrecha vinculacién con un dmbito
de intimidad en su sentido originario; esto es, el referido a la vida personal y
familiar, solo predicable de las personas fisicas. De suerte que, en atencién a
la naturaleza y la especificidad de los fines de los entes aqui considerados, ha
de entenderse que en este ambito la proteccién constitucional del domicilio de
las personas juridicas y, en lo que aqui importa, de las sociedades mercantiles,
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solo se extiende a los espacios fisicos que son indispensables para que puedan
desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de di-
reccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir
ala custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad
o de su establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros».

Pues bien, no concurren las notas que caracterizan la condicién de domicilio
constitucionalmente protegido en el despacho arrendado por Fhisa a Fhisastur
S.L., por mas que fuera su sede social. Como declara en los hechos probados
la sentencia recurrida, aquel despacho constituye un pequefio reducto situado
en el interior del local donde tiene su sede la empresa inspeccionada, Fhisa,
del que no se ha acreditado mas que su destino al servicio de Fhisa, y desde
luego, se ha constatado que no es un espacio del que la arrendataria, Fhisastur
haya constituido un espacio cerrado y con exclusion de terceros, para tener la
custodia de su documentacién y desarrollar en el mismo los aspectos propios de
su gestion societaria o mercantil. Recordemos que la sentencia recurrida afir-
ma que «no consta centralizada definitivamente su gestion administrativa [de
Fhisastur] ni la direccién de sus negocios, ni que sea el centro de la direccién
de la sociedad o que sirva a la custodia de los documentos u otros soportes de
la vida diaria de la misma, sino todo lo contrario, en el despacho que utiliza D.
Ovidio y tal y como este reconoce expresamente, lleva la contabilidad de Fhisa
y esta integrado en la organizacién de la vida de dicha sociedad, pues tiene
conocimiento de la identidad de los socios y apoderados, se comunica con todos
los socios, es reconocido por el resto de los trabajadores y tiene conocimiento
exacto del organigrama y estructura de la empresa, la cuenta de correo como
hemos dicho es de Fhisa y no de Fhisastur y la documentacién incautada se
refiere a la primera y no a la segunda. Debe afiadirse que los directivos y tra-
bajadores de Fhisa entran en el despacho del Sr. Ovidio, cuando no esta, lo que
seria impensable si se tratase de otra empresa distinta».

Por tanto, el despacho no resulta ser ni el centro de direccién de la sociedad
-parallegar a tal conclusién hay que estar a lo que en aquel espacio se realizaba,
y no a que la sociedad carezca de otras dependencias a su disposicién- ni servia
ala custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad
Fhisastur, sino antes bien, a la custodia y llevanza de documentos y contabili-
dad de la empresa inspeccionada, Fhisa, hasta el punto de que sus empleados y
directivos tenia pleno acceso al despacho, de lo que se desprende que no existia,
por parte de Fhisastur, el designio de constituir el despacho en un dmbito ex-
cluido del conocimiento y entrada de terceros ajenos, sino antes bien, lo tenia
en disposicién de uso y acceso del personal de Fhisa y a los fines de esta altima,
por lo que la conclusiéon de la sentencia de instancia cuando lo considera parte
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integrante de Fhisa, son correctas. Se trataba por tanto de un espacio sometido
ala orden de investigacion y el acceso fue autorizado por quién representaba a
la sociedad que realmente tenia la disposicion del despacho. En consecuencia,
la sentencia recurrida ha aplicado correctamente el art. 18.2 de la CE y la
doctrina del Tribunal Constitucional que interpreta la configuracién del dere-
cho en el &mbito de las personas juridicas, siendo plenamente conforme con la
jurisprudencia de esta Sala.

En consecuencia, el motivo de casacion no puede prosperar”.

(STS de 21 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 4". I D. 5°. Magistrado Ponente Sr.

Toledano Cantero).

(ROJ: STS 1103/2017. N° Recurso: 613/2016. http://www.poderjudicial.es)

XII. EXPROPIACION FORZOSA

RETASACION

El derecho del expropiado a una nueva evaluaciéon de las cosas o derechos ob-

jeto de expropiacion por el transcurso (actualmente de cuatro afios) sin que se haga
efectivo el pago del justiprecio fijado, se ve enervado cuando el beneficiario ha pagado
la cantidad concurrente entre las hojas de aprecio y consignado a disposicion del Tri-
bunal —en beneficio de la expropiada- la diferencia entre el aprecio de la beneficiaria
y el acuerdo del Jurado.

278

“Como ya se dijo, el tinico motivo del recurso, al amparo de lo establecido en el
parrafo d) del articulo 88.1° de la Ley Jurisdiccional, denuncia que la sentencia
de instancia vulnera los articulos 50 y 58 de la Ley de Expropiacién Forzosa;
51 de su Reglamento; 1176 a 1181 del Codigo Civil, 53 a 57 y 94 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Gomun, aun aplicable al caso de autos, y los articulos 9,24 y 103
de la Constitucién .

En la fundamentacién del motivo se hace una critica a los argumentos en que
se funda la sentencia de instancia para concluir en el fallo desestimatorio de la
pretension; esto es, en la improcedencia de la retasacién por considerar que la
consignacién efectuada habia impedido que surgiera el mencionado derecho.
En efecto, se sehala por la parte recurrente que la consignacion realizada sin
el ofrecimiento de pago previo, como en este caso, no es eficaz para liberar de
responsabilidad al deudor ni puede interpretarse de otra forma el requisito de
hacer el ofrecimiento previo de pago. Tampoco es razonable interpretar, como
hace la sentencia, que dentro de los supuestos del apartado segundo del 1176 del
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Cédigo Civil se encuentra la prevision del articulo 50.1° Ley de Expropiacion
Forzosa ; salvo en los supuestos de imposibilidad juridica de previo ofrecimien-
to de pago al expropiado, es preciso, dada la ejecutividad de los actos admi-
nistrativos, entre ellos las resoluciones del Jurado, para que la consignacién
surta efectos liberatorios, que se haga a favor del expropiado, siempre previo el
correspondiente ofrecimiento de pago. Sefiala que la Jurisprudencia distingue
entre el supuesto litigioso en cuanto al justiprecio entre la Administracién y
el expropiado, lo que exige que se produzca el ofrecimiento de pago al expro-
piado (sentencias de éste Tribunal de 19 de diciembre de 2002 y 22 de febrero
de 1993 , entre otras). Por otra parte, se argumenta que la sentencia yerra al
considerar que la resolucion del Jurado se concreta a la cantidad en la que haya
conformidad entre las partes, lo que es totalmente contrario al articulo 94 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, pues la ejecutividad de un acto no es divisible. Sin
perjuicio de lo anterior, entiende que la consignacién es extemporanea porque
se ha producido una vez transcurrido el plazo de dos afios desde que se dictara
y notificara la resolucion del Jurado. De todo ello se concluye que no ha exis-
tido ofrecimiento de pago previamente a la consignaciéon ni actitud pasiva del
expropiado; tampoco se ha puesto a su disposicion el justiprecio, sino a favor de
la Sala de instancia, por lo que la consignacion es irregular e ineficaz. En con-
secuencia, defiende que, habiendo transcurrido el plazo de dos afios legalmente
establecido, procede la retasacion de la finca.

Centrado el debate en los estrictos términos expuestos y a la vista de la funda-
mentacioén de la sentencia de instancia y los hechos de que se parte en ella, es
decir, que se habia procedido a la consignacién que autoriza el mencionado
articulo 50 de la Ley de Expropiacion Forzosa, que no se cuestionan, hemos de
poner de manifiesto que el debate que se suscita en este recurso ha sido ya exa-
minado reiteradamente por esta Sala y Seccién al conocer de recursos de casa-
ci6n contra sentencias de la misma Sala Territorial, en todo punto coincidente
con lo que se suscita en el presente, por lo que con fundamento en los principios
de unidad de doctrina y de igualdad en la aplicaciéon e interpretacién hemos
de estar a lo declarado en dichas sentencias. En este sentido hemos de seguir lo
declarado en la altima de las referidas, la sentencia 230/2017, de 10 de febrero,
siguiendo lo ya declarado en la 81 /2017, de 23 de enero, dictada en el recurso
2217/2015y 2620/2016, de 15 de diciembre, conforme a la cual:

«El art. 58 de la Ley de Expropiacién Forzosa contempla el derecho del expro-
piado a una nueva evaluacién de las cosas o derechos objeto de expropiacién
(retasacion), por el mero transcurso de dos afios sin que el pago de la cantidad
fijada como justiprecio se haga efectivo o se consigne, plazo de caducidad, cuyo
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computo se inicia en la fecha del acuerdo del Jurado de Expropiacion Forzosa
fijando el justiprecio, como sefiala el art. 35.3 de la dicha LEF y declara abun-
dante jurisprudencia (a titulo de ejemplo sentencia de la extinta Seccién Sexta
de 17 de enero de 2007, casacion 1096/04, y las que en ella se citan).

Es también reiterada la jurisprudencia que declara que dicho plazo no se in-
terrumpe por la interposiciéon de recursos jurisdiccionales, solo por el pago o
consignacion del justiprecio fijado por el Jurado Los acuerdos del Jurado, como
los actos administrativos en general, son ejecutivos, de forma que, una vez de-
terminado por el Jurado de Expropiacion el justiprecio, debe ser pagado por el
beneficiario de la expropiacién, segiin dispone el art. 48.1 de la LEF, obliga-
cion que subsiste - art. 50.2 LEF - aunque exista litigio o recurso pendiente, si
bien en estos casos, limitada a la parte del justiprecio en la que exista acuerdo
entre las contendientes, y dado que las hojas de aprecio formuladas por las par-
tes de la expropiacion, constituyen los limites minimo y maximo de la definitiva
cuantificacion del justo precio, ese limite minimo sera el que (art. 50.2 LEF) ha
de satisfacerse en estos supuestos .

En este sentido se pronuncia la sentencia de 25 de enero de 2001 (casacion
617/99 ): «hemos de precisar que si bien el acto de fijaciéon del justiprecio es
ejecutivo, su ejecutividad se concreta en los efectos que la legislacion de ex-
propiacién forzosa hace derivar del mismo, caso de que el beneficiario de la
expropiacion interponga recurso contencioso contra el mismo, dichos efectos
son el pago al expropiado de la cantidad concurrente, art. 50.2 y el abono de
los intereses establecidos en los arts. 52,56 y 57 sobre la cantidad que resulte
definitivamente fijada en via jurisdiccional menos la efectivamente pagada. No
alcanza por tanto la ejecutividad del acto recurrido al pago del total del jus-
tiprecio establecido en la resoluciéon administrativa objeto de recurso conten-
cioso, tal abono tinicamente procedera si el beneficiario asilo decide de forma
voluntaria a fin de liberarse del abono de los intereses establecido en los arts.
52,56 y 57 a que nos hemos referido» .

Consiguientemente, cuando haya litigio sobre la cuantia del justiprecio, para
interrumpir el plazo de la retasacion es imprescindible el pago al expropiado
de la parte del justiprecio en la que se exista conformidad (arts. 50.2 LEF y 51.4
Reglamento) y la consignacion de la cantidad cuestionada.

En este caso, al haber sido impugnado por la beneficiaria, el limite minimo
seria el justiprecio fijado en la hoja de aprecio de dicha beneficiaria, cantidad
que debia satisfacerse a la aqui recurrente, y, solo si hubiera rehusado -lo que
implica la necesidad del previo ofrecimiento de pago de dicha cantidad-, pro-
cederia la consignacion, a disposicion del expropiado, de dicho limite minimo.
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La consignaciéon de la cantidad « que sea objeto de la discordia, en la Caja
General de Depositos, a disposicion de la autoridad o Tribunal competente» ,
ala que alude el art. 50.1 LEF , nada tiene que ver con ese limite minimo del
justiprecio que es ejecutivo y al que no afecta la existencia del pleito, y no tiene
otra finalidad que la de garantizar al expropiado el cobro del justiprecio inte-
gro en el caso de que, como asi acaeci6 en este caso, se desestime el recurso y
confirme el justiprecio fijado por el Jurado, pues al estar ante una expropiacién
tramitada por el procedimiento de urgencia, dicha consignacion no podia tener
como finalidad la de posibilitar la ocupacion de la finca (art. 51 LEF).

Luego, el art. 50.1 LEF contempla dos supuestos distintos: 1) Que, sin existir
litigio, el propietario expropiado rehuse el pago, en cuyo caso para que la be-
neficiaria quede liberada de su obligacion de pago, es imprescindible que haga
el ofrecimiento de pago, y, rehusado éste, consigne el justiprecio, a disposicién
del expropiado. Requisitos ambos para que la consignacién, en estos casos,
tenga eficacia liberatoria (arts. 1176 y ss. CC). Y lo mismo cabe decir, como mas
arriba anticipabamos en relacién con el limite minimo del justiprecio cuando
el expropiado se niega a recibir su importe; 2) Que exista litigio -como aqui
acaece- en relacion con el importe del justiprecio. En este supuesto entra en
juego el apartado 2 del citado art. 50 LEF, conforme al cual el expropiado tiene
derecho -y obligacién la beneficiaria-recurrente- de recibir ese limite minimo
del justiprecio, representado, aqui, por el justiprecio ofrecido por AENA en
su hoja de aprecio (parte del justiprecio plenamente ejecutiva al margen de su
impugnacioén jurisdiccional).

... La actuaciéon de AENA en los términos legalmente establecidos enerva la
retasaciéon al haber pagado la cantidad concurrente entre las hojas de aprecio
y consignado a disposicion del Tribunal -en beneficio de la expropiada- la di-
ferencia entre el aprecio de la beneficiaria y el acuerdo del jurado, y que, como
hemos dicho, le fue entregada una vez se confirmé jurisdiccionalmente dicho
acuerdo, sin que respecto de la consignacién a la que se refiere el art. 50.2 sea
preciso el previo ofrecimiento de pago, pues su finalidad no es realizar el pago
en ese momento sino garantizarlo a resultas del pleito pendiente.

En este sentido, y respecto de un supuesto practicamente idéntico, se pronun-
ci6 la sentencia de la extinta Seccion Sexta de 23 de enero de 2007 (casacion
1096/04).”

Y alos anteriores razonamientos ha de anadirse, por lo que se refiere al presen-
te supuesto, que la fijacién del justiprecio lo fue por acuerdo del Jurado, como
ya se dijo, habiéndose efectuado la consignacion por la beneficiaria de la expro-
piacién, que le fue notificada al expropiado con posterioridad a los dos afos;
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sin embargo, como declaramos en las mencionadas sentencias antes transcritas,
la demora en la notificacién de la realizacién de la consignacién, no impide
acoger la solucion adoptada en la sentencia recurrida que, con absoluto acierto
y en atencién a la naturaleza de la consignacion realizada, porque esa demora
ha de imputarse a la normativa reguladora de los actos de comunicaciéon pro-
cesales; dado que la mencionada consignacién, por su propia naturaleza, no
tiene caracter liberatorio, como se razona en los fundamentos de la Sentencia
recurrida”.

(STS de 9 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 5. F. D. 2°. Magistrado Ponente Sr.

Olea Godoy).

(ROJ: STS 939/2017. N° Recurso 2902/2015. http://www.poderjudicial.es)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

INDEFENSION

En el marco del articulo 24.1 de la Constitucion la esencia de la indefension

significa una limitacién de los medios de defensa con privacion de las facultades de

alegar y justificar derechos e intereses en aplicaciéon del indispensable principio de

contradiccion.

282

“La recurrente, por ultimo, ni siquiera alega la existencia de indefensiéon como
consecuencia de la supuesta falta de informacién puablica. Efectivamente, en el
articulo 24.1 de la Constitucién ocupa un lugar central, y extraordinariamente
significativo, la idea de indefensién.

Como ha senalado el Tribunal Constitucional (STC 48/1989, de 4 de Abril) “la
interdicciéon de la indefension, que el precepto establece, constituye ‘prima fa-
cie’ una especie de formula o clausula de cierre («sin que en ningin caso pueda
producirse indefension»)”. Como la propia jurisprudencia constitucional sefiala
“la idea de indefension contiene, enunciandola de manera negativa, la defini-
ci6n del derecho a la defensa juridica de la que se ha dicho supone el empleo de
los medios licitos necesarios para preservar o restablecer una situacion juridica
perturbada o violada, consiguiendo una modificacién juridica que sea debida
tras un debate (proceso) decidido por un 6rgano imparcial (jurisdiccién)”.

El propio Tribunal Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones
sobre lo que constituye la “esencia de la indefension, esto es, una limitacién de
los medios de defensa producida por una indebida actuaciéon de los érganos
judiciales, o, en otras palabras, aquella situacién en la que se impide a una
parte, por el 6rgano judicial en el curso del proceso, el ejercicio del derecho de
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defensa, privandole de las facultades de alegar y, en su caso, de justificar sus
derechos ¢ intereses para que le sean reconocidos o para replicar dialéctica-
mente las posiciones contrarias, en aplicaciéon del indispensable principio de
contradiccion” (Auto TC 1110/1986, de 22 de diciembre ). Del mismo modo
se ha puesto de manifiesto que las denominadas “irregularidades procesales”
no suponen “necesariamente indefension, sile quedan al afectado posibilidades
razonables de defenderse, que deja voluntariamente —por error o falta de dili-
gencia— inaprovechados” (Auto TC 484/1983, de 19 de octubre).

En version mas sencilla, el derecho de defensa implica “la oportunidad para
las partes litigantes de alegar y probar cuanto estimasen conveniente para la
defensa de sus tesis en pie de igualdad” ( Auto TC 275/1985, de 24 de abril). Por
tanto, lo que en el articulo 24.1 “garantiza la Constitucién no es la correccién
juridica de todas las actuaciones de los 6rganos judiciales, sino, estrictamente, la
posibilidad misma de acceder al proceso, de hacer valer ante el 6rgano judicial
los propios derechos e intereses, mediante la necesaria defensa contradictoria, y
de obtener, en fin, una respuesta judicial fundada en derecho y de contenido no
irrazonable sobre la propia pretension” (STC 41/1986, de 2 de abril y Auto TC
914/1987, de 15 de junio).

(STS de 7 de marzo, de 2017. Sala 3%, Secc. 5. F. D. 5°. Magistrado Ponente Sr.
Fernandez Valverde).

(RQJ: STS 838/2017. N° Recurso: 906/2016. http://www.poderjudicial.es)

XVIII. PERSONAL
COBERTURA LEGAL DEL REGIMEN DISCIPLINARIO

En resolucién de un recurso de casaciéon en interés de la ley, el Tribunal Supre-
mo fija como doctrina legal que “La aplicacién de los articulos 7 y 8 del Reglamento
de Régimen Disciplinario de los Funcionarios Civiles del Estado aprobado por RD
33/1986, de 10 de enero para sancionar las faltas disciplinarias graves y leves en que
incurran los empleados publicos, no resulta contraria al principio de legalidad, sino
que tal norma tiene la cobertura legal que resulta de la aplicacién integradora de los
articulos 94 apartado 3°, 95 apartados 3° y 4°, Disposicién Derogatoria Unica, apar-
tado g) y Disposicién Final Cuarta, apartado 3° de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico, que mantienen en vigor el citado Reglamento
hasta tanto se produzca el desarrollo legislativo en el ambito de cada Administracién
Publica”.
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“Acorde con la indicada caracterizacién de este recurso, debemos seguidamen-
te determinar si el mismo responde a dicha finalidad, esto es, si la interpre-
tacion y aplicacion de las normas controvertidas, los citados articulos 7 y 8
del Reglamento de 1986, en la sentencia que se impugna, es susceptible de
proyectarse y reiterarse en el futuro, ocasionando ese grave dano para el interés
general, a que se refiere el articulo 100.1 “in fine” de la LRJCA, y, ademas, si
la sentencia es erronea, en atencion a la doctrina que expresa.

La sentencia recurrida senala, al trascribir una Sentencia de la Sala de nuestro
orden jurisdiccional, en Malaga, del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, que «La falta de toda prevision legal en las Disposiciones Transitorias
de la reiterada Ley 7/2007, finalmente, y de excepciones a la fecha de entrada
en vigor del Estatuto Basico tratandose de los preceptos ubicados sistematica-
mente en el Titulo VII de dicho Cuerpo legal, sobre Régimen Disciplinario
(pues las especialidades que se contemplan en la Disposicion final cuarta del
Estatuto Basico afectan, en exclusiva, a las normas contenidas en los Capitulos
IT y III del Titulo ITI del Titulo I1I, en el Capitulo III del Titulo V, en la dispo-
sicion final tercera 2 y a las “normas vigentes sobre ordenacion, planificacion
y gestion de recursos humanos”, en cuyo concepto no cabe incluir el régimen
de responsabilidad de los empleados publicos) impide reputar en vigor la regu-
lacion contenida en el Real Decreto 33/1986 siquiera con caracter transitorio,
en tanto sean dictadas las Leyes que desarrollen el Estatuto Basico del Emplea-
do Publico en materia de régimen disciplinario. (...) Fuera o no la especifica
intencion del legislador lo cierto es que la actual normativa en vigor impide
reputar subsistente la posibilidad de que un mero reglamento tipifique infrac-
ciones administrativas y ha generado un vacio normativo en la materia que no
corresponde a los Tribunales de Justicia solventar, sino al propio legislador au-
tonémico o estatal, maxime teniendo en cuenta el ambito sancionador en que
nos encontramos, compartiendo esta Sala, en suma y por las consideraciones
expuestas, el criterio acogido en las Sentencias del Tribunal Superior de Justi-
cia de la Comunidad Valenciana de 28 de julio de 2010 (apelacion 403/2010)
y 28 de marzo y 4 de abril de 2014 ( recursos 25/2011 y 682/2011) y las que
en ellas se citan y de Murcia de 10 de diciembre de 2012 (recurso 133/2012).
(..) La consecuencia necesaria de cuando ha quedado dicho no es sino reputar
que la resolucion administrativa impugnada vulnera el principio de legalidad,
con la consecuente estimacion del recurso interpuesto, sin necesidad de abor-
dar el analisis de las demas cuestiones suscitadas”. (...) En este mismo sentido
se pronuncia la Seccién Segunda de la Sala de lo contencioso administrativo
del TSJ de valencia en sentencia de fecha 28/7/2010, o la secciéon primera del
TSJ de Murcia en sentencia de fecha 10/12/2012.(...) Aplicando los anteriores
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razonamientos al caso que nos ocupa, procede anular la resolucion recurrida
por vulnerar el principio de legalidad, sin necesidad de abordar el analisis de
las demas cuestiones suscitadas».

La naturaleza de la impugnacién revela que concurre el dano grave para el
interés general, pues nos encontramos ante una materia, el derecho adminis-
trativo sancionador en el ambito de la funcién publica, que impide sancionar,
por lesion al principio de legalidad, las conductas que incurren en los tipos pre-
vistos como infracciones leves y graves, en los articulos 7 y 8 del Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administraciéon del Estado de
1986 . Lo que se traduce en una afectacion de los intereses generales que reviste
el caracter de grave al aplicarse inexorablemente a una infinidad, pluralidad y
generalidad de asuntos.

Esta situacion, ademas, se mantiene hasta la fecha si tenemos en cuenta que st
la sentencia concluye que dichos preceptos carecen de cobertura legal en la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (articulo 95,
apartados 3 y 4), también se considerara la misma falta de cobertura con el vi-
gente TR del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (articulo 93, apartados 3 y 4 ), al ser un
texto refundido, y no haber alterado el régimen juridico al que nos referimos.

En definitiva, y a los efectos de las exigencias de este recurso de casacién en
interés de la ley, la tesis que sostiene la sentencia deja impunes las conductas
transgresoras de estos dos tipos de infracciones disciplinarias, leves y graves,
en que puedan incurrir los funcionarios publicos, impidiendo el ejercicio de la
potestad sancionadora en tales casos, lo que erosiona gravemente los intereses
generales, y afecta al normal funcionamiento de la Administracién Pablica,
como organizacion servicial de la comunidad.

Téngase en cuenta que el ambito de aplicaciéon que describe el articulo 2 del
EBEP , ya derogado por el Texto Refundido, comprende, al margen de su apli-
cacion supletoria y del personal estatutario, al personal funcionario y en lo
que proceda al personal laboral al servicio de la Administraciéon General del
Estado, de las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las Ciu-
dades de Ceuta y Melilla, de las Administraciones de las Entidades Locales, de
los Organismos Publicos, Agencias y demas Entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Pablicas, y de las Universidades Pablicas. De manera que la
reiteracion de este tipo de situaciones es mas que evidente, y resulta innegable
el riesgo de repeticion de la doctrina que contiene la sentencia recurrida, y que
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la Administracién recurrente pretende corregir mediante este recurso de casa-
cion en interés de la ley.

El grave dano al interés general, en definitiva, aparece justificado y concurren-
te, al margen de cualquier tipo de estadisticas o impacto en el ambito territo-
rial de la Administracion recurrente, pues afecta a todas las Administraciones
Publicas y a todo el territorio nacional, siempre, claro estd, que no se haya
realizado el correspondiente desarrollo legislativo en los términos que senala
el articulo 95, apartados 3 y 4, del EBEP . Ademas, este grave dafio, atendido
el ambito en el que se produce, supone privar a la Administracién, como antes
seflalamos y ahora insistimos, del ¢jercicio de la potestad sancionadora cuando
las conductas no estén tipificadas como faltas muy graves.

Una vez sefialado que efectivamente concurre ese grave dafo al interés gene-
ral, nos corresponde seguidamente examinar si estamos o no ante una doctrina
erronea .

La sentencia impugnada, como hemos trascrito en fundamento anterior, con-
sidera que el EBEP ha dejado sin cobertura legal, aunque no se trate de una
derogacion expresa, al Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funciona-
rios de la Administracion del Estado de 1986, lo que determina que al regularse
unicamente las faltas muy graves en dicho EBEP, las faltas graves y leves care-
cen de esa cobertura legal.

Para la resolucion de esta cuestion, sobre el caracter erroneo de la sentencia
impugnada, puede resultar de utilidad hacer un breve repaso sobre los antece-
dentes normativos del régimen disciplinario.

La Ley de Funcionarios Civiles del Estado, aprobada por Decreto 315/1964,
de 7 de febrero, ya regulaba las faltas muy graves en el articulo 88 , pero en
las graves y leves se remitia, concretamente en el articulo 89, al reglamento
(aunque estableciendo determinados “elementos” que debia observar la norma
reglamentaria de

desarrollo). Posteriormente, se dicta el Decreto 2088/1969, de 16 de agosto ,
que aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracién Civil del Estado.

La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Pa-
blica, regulaba las faltas muy graves en el articulo 31 , sin que se hiciera referen-
cia alguna al régimen juridico general de las faltas graves y leves. Posteriormen-
te se dicta el tantas veces mentado Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracién del Estado de 1986, en cuyos articulos 7 y
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8 se establece el listado de las faltas graves y leves, que tenia la correspondiente
cobertura legal en el articulo 89 de la Ley de 1964.

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico es-
tablece la relacion de faltas muy graves en el articulo 95.2. Y las faltas graves
y las leves se regulan en los apartados 3 y 4, respectivamente, del citado arti-
culo 95 con el siguiente contenido. Respecto de las graves se senala que seran
establecidas por Ley de las Cortes Generales o de la Asamblea legislativa de
la Comunidad Auténoma correspondiente o por los convenios colectivos en el
caso del personal laboral, atendiendo a una serie de circunstancias (el grado de
la vulneracion de la legalidad, la gravedad de los dafos al interés publico, y el
descrédito de la imagen de la Administracion). Y respecto de las leves, se indica
que las leyes de la funcién ptblica también tendran en cuenta las anteriores
circunstancias previstas para las graves. En fin, también la disposicién dero-
gatoria Unica, apartado g), dispone que quedan derogadas todas las normas
de igual o inferior rango que contradigan o se opongan a lo dispuesto en dicho
Estatuto basico, y la disposicion final cuarta mantiene en vigor, hasta que se
dicten las leyes de la funcion publica y las normas reglamentaria de desarrollo,
las normas vigentes sobre ordenacion, planificaciéon y gestiéon de recursos, en
tanto no se opongan al Estatuto basico.

Debemos concluir este escueto repaso, seitalando, aunque no hace al caso, que
el TR del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no contiene ninguna innovacioéon al
respecto, pues mantiene ese mismo régimen juridico previsto en el EBEP de

2007.

Pues bien, la cobertura legal de dichos articulos 7 y 8 del Reglamento de 1986
se encontraba, efectivamente, ante el silencio de la Ley 30/1984, en el articulo
89 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964 . Y el problema ha
surgido precisamente con la derogacion de dicho articulo 89 en el EBEP .

Ciertamente, la derogacion expresa de dicho articulo 89 en la disposicion de-
rogatoria Unica, apartado a), del EBEP , ademas de evidenciar una descui-
dada técnica legislativa por la confusion que ha generado entre los juzgados
y tribunales, no determina sin mas la automatica falta de cobertura legal del
Reglamento de 1986, ni su derogacion. Asi es, la expresa derogacion del ar-
ticulo 89 se realiza, otra explicacion no tiene, porque se considera que tras la
entrada en vigor de dicho EBEP, es éste el que presta ahora la cobertura legal
que hasta entonces habia venido prestando la Ley de 1964. Conviene reparar
que la relacién de disposiciones derogadas que hace la disposicién derogatoria
unica del EBEP obedece a causa variada, unas lo son por incompatibilidad con

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags. 263-291 287



JURISTRUDENCIA

288

su contenido y otras simplemente por la asuncién del mismo en el EBEP, como
es el caso.

La solucién contraria a la expuesta supondria que el legislador ha querido crear
un vacio legal en relacién con el ejercicio de la potestad sancionadora, en el am-
bito de la funcién pablica, que no podemos compartir. En efecto, no considera-
mos que se haya producido el olvido de la exigencia constitucional del principio
de legalidad en materia sancionadora que establecen los articulos 25.1 de la
CE, 127.1 y 129.1 de la Ley 30/1992, y 94.2.a) del propio EBEP, que subyace

en la doctrina que sostiene la sentencia que se impugna.

Lo cierto es que el EBEP no ha derogado expresamente el citado Reglamento
de 1986, como ha hecho con la norma que hasta entonces prestaba cobertura
legal, y con otras que se relacionan respecto de la Ley de 1964 y de la Ley
30/1984, en la disposicién derogatoria tnica, apartados a) y b) del EBEP. Y
no puede considerarse que el Reglamento de 1986 sea una norma de rango
inferior que contradice o se opone al EBEP, a los efectos del apartado g) de la
disposicién derogatoria tnica de dicho Estatuto.

El Reglamento de 1986 no puede entenderse ayuno de cobertura legal, porque
la derogacion del articulo 89 de la Ley de 1964, no es una derogacion sin mas,
toda vez que se establece que quedan derogadas “ con el alcance establecido en
la disposicion final cuarta”, segtn se indica al inicio de la disposicién deroga-
toria tnica del EBEP , las normas que alli se relacionan. Lo que se traduce, st
atendemos a la disposicion final cuarta apartado 3, es que hasta que se dicten
esas leyes de la funcién puablica (Leyes de las Cortes Generales y de las Asam-
bleas Legislativas) y las normas reglamentarias de desarrollo, se mantendran

<«

las “ normas vigentes”, lo que comprende tanto las normas legales como las
reglamentarias, sobre ordenacion, planificacién y gestiéon de recursos humanos
, entre las que debemos incluir el régimen disciplinario, en tanto no se opongan
alo establecido en el EBEP. Y el contenido, por lo que aqui interesa, del Regla-
mento de 1986, no contradice ni se opone, sino que complementa, lo dispuesto

en dicho EBEP, respecto de las faltas graves o leves.

La interpretaciéon que hace la sentencia recurrida, en fin, supondria que el
legislador no sélo ha creado un vacio legal, sino que se empena en mantenerlo,
en la regulacion del régimen disciplinario del empleado publico, al haber des-
aprovechado las oportunidades que ha tenido para corregirlo. Nos referimos
tanto ala Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico,
como al vigente TR del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, pues no ha alterado, por lo
que ahora importa, el régimen disciplinario de aplicacion.”.
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(STS de 30 de marzo de 2017. Sala 3%, Secc. 4, F. D. 5°, 6° y 7°. Magistrada
Ponente Sra. Teso Gamella).

(ROJ: STS 1455/2017. N° Recurso: 3300/2015. http://www.poderjudicial.es)

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
LA CADUCIDAD EN EL PROCEDIMIENTO DE LESIVIDAD

A los efectos de evitar la caducidad por el transcurso del plazo de seis meses
legalmente previsto, es suficiente con que la adopcién del acuerdo declarando la le-
sividad tenga lugar antes de transcurrir el plazo legal previsto, con independencia de
que ese acuerdo se notifique al interesado. A estos efectos existe coincidencia entre el
articulo 103.3 de la Ley 30/92 y el actual 107.3 de la Ley 39/2015.

“Constatado con lo precedentemente expuesto la inexistencia de un pacifico
criterio a la hora de decidir si en el computo del plazo de caducidad del procedi-
miento de lesividad, el dia final es aquel en el que se acuerda la declaraciéon de
lesividad o aquel en el que al interesado se le notifica el acuerdo o tiene conoci-
miento de la declaraciéon, parece oportuno resaltar que las razones esgrimidas
para el acogimiento del motivo por la Abogacia del Estado se contraen a sos-
tener que para el supuesto especifico de caducidad del procedimiento de lesivi-
dad la Jurisprudencia opta claramente por la fecha de declaracién de lesividad,
con cita al efecto de la sentencia ya referenciada y parcialmente transcrita de 11
de junio de 2012, que dice se corrobora con la de 12 de julio de 2012 (recurso de
casacion 5020/2009 ), en la que se concluye que el plazo de seis meses no se ha
incumplido, pues el procedimiento de lesividad se inco6 el 1 de junio de 2006 y
fue resuelto el 22 de septiembre de 2006.

Puntualiza que esa doctrina jurisprudencial «[...] es acorde con la propia natu-
raleza del procedimiento de lesividad como presupuesto procesal de admisibili-
dad de la accién en el posterior proceso judicial, no siendo susceptible de recur-
so esa declaracién de lesividad a los interesados aun cuando pudiera notificarse
a los mismos a los meros efectos informativos. Es decir, nada tiene que ver la
notificacion a los interesados de la declaracion de lesividad con la notificacion
de otros actos administrativos susceptibles de ser recurridos por aquellos».

Pues bien, constrefiida la cuestién suscitada en el motivo a una cuestién estric-
tamente juridica, se esta ya en condiciones de afirmar que a los efectos de evitar
la caducidad por el transcurso del plazo de seis meses legalmente previsto, es
suficiente con que la adopcion del acuerdo declarando la lesividad tenga lugar
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antes de transcurrir el plazo legal previsto, con independencia de que ese acuer-
do se notifique al interesado.

Las razones de seguridad juridica a las que apelan las sentencias citadas de 31
de marzo de 2008 y 4 de diciembre de 2012 tendrian sentido si el acuerdo de
declaracion de lesividad fuera susceptible de recurso auténomo por los intere-
sados, pero no siéndolo, conforme ya ha declarado esta Sala en varias senten-
cias, como son las de 18 de junio de 2015 y 6 de octubre de 2015 (recursos de
casacion 2064/2013 y 4022/2013), la notificacion del acuerdo de lesividad se
presenta como diligencia innecesaria y, como consecuencia, sin relevancia a los
efectos del computo de la caducidad.

En efecto, no siendo susceptible de impugnacién de forma auténoma el acuer-
do de declaracion de lesividad y si con ocasién del proceso contencioso insta-
do como consecuencia de la declaracion de lesividad, la notificacion de dicho
acuerdo carece de toda virtualidad a efectos del computo del plazo legal de seis
meses que especificamente prevé como de caducidad el articulo 103.3

Téngase en cuenta, como con razén alega la Abogacia del Estado, que a dife-
rencia de aquellos actos administrativos que si son susceptibles de interposicién
del recurso por los interesados, el de declaracion de lesividad solo actiia como
presupuesto procesal de admisibilidad de la accién en el posterior proceso ju-
dicial.

Sin desconocer que la notificacién de la actuacién administrativa, como dili-
gencia necesaria para la interrupcién del plazo de caducidad, constituye una
exigencia recogida en reiterada doctrina jurisprudencial anterior a la reforma
de la Ley 30/1992 por la Ley 4/1999, Ley 30/1992 que no contemplaba de
manera explicita la notificacién de la resolucién como la culminaciéon de la
obligacién de resolver el expediente en el plazo maximo establecido por la Ley,
y sin desconocer tampoco que tras la reforma, para los procedimientos inicia-
dos de oficio y susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se
establece expresamente como dia final del computo, a efectos de la caducidad,
el de la notificacion de la resolucién expresa (articulos 42.2 y 3 y 44.2), lo que
ahora sostenemos es que la especificidad del plazo previsto en el articulo 103.3,
en conexion con lo ya expuesto sobre la no impugnabilidad auténoma de la
declaracion de lesividad y la finalidad de esa declaracion, hace inaplicable al
caso el régimen comun referenciado.

Puntualizar que si el legislador hubiera querido que el dia final del computo
del plazo del articulo 103.3 fuera el de notificacién, hubiera aprovechado la
reforma de los articulos 42 y 44 para hacerlo.”.
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IX DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
Aguas Comunidades de Regantes
Pérdida de la condicién de comuneros. Baja; procedimiento y efectos

La sentencia estima en parte el recurso interpuesto contra resoluciéon de la Agencia
Andaluza del Agua, de 5 de julio de 2012. Estima la sentencia que es procedente
reconocer que el recurrente no ostenta la condicién de comunero, y desestima el
resto de pretensiones.

La pretension de la actora es que se declarase que nunca ostent6 la condicion juri-
dica de comunera, asi como la nulidad de su incorporacién a la comunidad de re-
gantes y el derecho a separarse de la misma y, en consecuencia, que no debe abo-
nar cantidad alguna y que se le devuelvan las cantidades indebidamente cobradas.

El asunto es sustancialmente idéntico al resuelto la apelacién n° 185/2015 (S. 18-
10-2016). La parte apelante es la misma y la razon juridica de la discrepancia con la
sentencia, y los fundamentos de esta, son iguales en lo esencial. Procede adoptar
la misma solucion.

La sentencia estima que la inadmision de la alzada impide por su propia naturaleza que concurra
la ficcion del silencio. Pero dicha inadmision es contraria a derecho y la comunidad debid resolver en
uno u otro sentido.

Farte la sentencia de los articulos 42 y 43, sobre el silencio, de la ley 30/1992: silencio que es positivo
en casos de procedimientos iniciados a instancia de parte, salvo en contados supuestos.

El silencio positivo constituye un verdadero acto, segiin la doctrina y la jurisprudencia. Contra lo
sosterado por la administracion, entiende la sentencia que no estamos ante una peticion de revision
de ofwcio de acto firme, lo que conllevaria que el silencio fuera negativo.

Por otro lado, sostiene la sentencia que la actividad instada por la actora es una peticion fuera de
cualquier otro procedimiento, solicitando su baja, a su instancia; no de oficio. De modo que la actora

! Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN. Catedratico de Derecho

Administrativo. Universidad de Sevilla.
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wnsta su solicitud en un procedimiento concreto y que al no obtener respuesta en plazo concluye con el
slencio positwo. ¥ no estima la sentencia que se transfieran_facultades relativas al dominio piiblico:
no hay indicios de que tras la baja, la actora vaya a aprovechar aguas de dominio piblico. 1 es que
la baja conlleva la pérdida de los derechos que antes ostentaba en su condicion de miembro de la
comunidad.

La dnica apelante, Caixabank, efectiia unas consideraciones ajenas al recurso propiamente dicho. Se
refiere a los procedimuentos iniciados por olras personas con idéntica pretension, lo que supondria que
su crédito -millonario- frente a la comunidad quedaria cual cascardn juridico sin contenido.

Es claro que se refiere la apelante a maniobras que pudieran constitwr fraude de ley. Sin embargo, en
los térmanos en que ha sido enjuiciado el asunto, no podemos hacer afirmacién alguna al respecto, y
nuestro enjuiciamiento ha de limtarse, por ser la naturaleza de la apelaciin, a la revision en derecho de
la sentencia dictada. Nada mds.

El primer motwvo propro de la apelacion es que no procede el silencio en tanto que se trata, la solicitud del
actor, de una revision de oficio, en sentido material.

No puede prosperar el argumento. Como bien sostiene la apelada, si no consta mingiin acuerdo de incor-
poracidn, no puede pretenderse anular dicho acuerdo. ¥, en efecto, a la vista del escrito obrante a los
Jolios 9y 10 del expediente, se deduce que la actora parte, como premisa bésica de su peticion, de que
nunca se mcorpord voluntaria mi legalmente a dicha comunidad de regantes. Lo que materialmente
inleresa es apartarse de dicha comunidad. Asilo ha entendido la sentencia. No estamos pues ante una
revision de oficio que deba entenderse denegada por silencio negativo.

En cuanto a que se obtienen facultades propias del dominio piiblico, aunque el asunto ha sido clara-
mente resuelto en sentencia, el apelante insiste en el mismo.

A sujuicto, en aplicacion del articulo 212.4 del reglamento del dominio publico hudrdulico, la baja
supondria aumentar la cargas de los demds. De prosperar esta tesis, ningtin comunero podria, nunca,
separarse. Por otro lado, no ha de haber, por fuerza, aumento de cargas pues el comunero que se marcha
no paga, pero tampoco recibe.

Y sostiene el apelante que de no cumplirse con lo mandado en el precepto citado, el que se da de
baja quedaria disfrutando del dominio pitblico de forma gratuita. Como decimos, nada de eso aparece
acreditado, ni indiciariamente, en el proceso. No hay adquisicion de_facultades del dominio piblico
por la parte ahora apelada. Afirmar lo contrario es algo ajeno a cualquier soporte probatorio y carece
también de apoyo juridico. Tampoco este motivo puede prosperar.

Sostiene, por iltimo, la apelante que la sentencia es contraria a lajurisprudencia del Tribunal Supremo que
tmpude reconocer el silencio positivo en peticiones efectuadas al margen de un concreto procedimiento.

Es cierto que la jurisprudencia del TS ha limitado los supuestos de silencio positivo, estableciendo
diversas excepciones, en aplicacion e interpretacion de la ley.
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Stn embargo, entendemos que tampoco en este particular la sentencia es contraria a derecho.

La parte demandante, ahora apelada, al solicitar la nulidad y baja -separacion- de la comunidad
de regantes, estd instando un procedimiento pues resulta obvio que solo tras el procedimiento previsto
en los estatutos de la comunidad puede procederse a la separacion de un comunero. Olra cosa es una
sutuacion de puro hecho. 1 esa separacion puede tener lugar mediante procedimiento iniciado de oficio
desde luego, pero también a instancia de la persona interesada. Eso es lo que aqui ha sucedido. 1 es
que la comurudad de regantes tiene unos estatutos u ordenanzas, aprobados administrativamente por
el organasmo de cuenca (art 198 R.D. P.H) y que regulan la comunidad. Asi pues, el ingreso, o la
baja por separacion de la misma, son aspectos, sin duda, incluidos en esas normas que regulan la
vida y_funcionamiento de la comunidad. Es en el marco de esa normativa en el que ha de encua-
drarse la peticion del actor para, tras el procedimiento establecido, llegar a una resolucion. No estamos
aqui, contra lo que el apelante afirma, ante una peticion que se formule fuera de todo procedimiento: La
parte actora pide como miembro que una comunidad que se le separe de la misma por los motivos que
estima oportunos. No se vulnera la jurisprudencia del Tribunal Supremo reflejada en la sentencia

de 17/12/2008.
Por todo lo expuesto la apelacion debe ser desestimada.

A todo lo anterior Gnase que la sentencia ya analiza la relevancia de los actos de la
asamblea de comuneros sobre ingreso de la actora y la falta de relevancia de ellos
a los efectos de declarar el ingreso en la comunidad de la recurrente. Asimismo la
sentencia se pronuncia, con acierto, sobre la suerte que debi6 correr la alzada inter-
puesta. Hacemos nuestros los razonamientos de la sentencia.

En fin, la sentencia ha valorado toda la prueba practicada y resuelve en el sentido
ya expuesto. La apelaciéon no puede prosperar.

La administraciéon apelante sostiene que existe desviacion procesal: no se ha recla-
mado en via administrativa lo que se solicita en la judicial.

Asi, sostiene esta apelante, no se pidi6 que se apreciara el silencio por lo que no pue-
de acordarla el juzgado. Invoca jurisprudencia del TS en su apoyo.

Lo primero que cabe oponer a esta alegacién es que la plantea la parte como nueva en
esta segunda instancia. No fue objeto de debate en la contestacién a la demanda.

En segundo lugar, como bien destaca la parte apelada, lo cierto es que el silencio
positivo, o negativo, se produce no por peticién de la parte sino por mandato legal
(art. 43 Ley 30/1992).

En fin, resulta dudoso -al menos- que la invocacién del silencio constituya por ello
una pretension y no unos motivos que pueden alegarse hayan sido o no planteados
ante la administraciéon (art. 56 Ley 29/1998 ). Por todo ello, estimamos que no
hay desviaciéon procesal.
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139.2 L J.C.A).
(St de 14 de diciembre de 2016 Sala de Granada. Ponente Julian Moreno Re-

tamino)
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DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
Errores manifiestos o infantiles: tratamiento

Es objeto de recurso contencioso-administrativo el acuerdo por el que el TEA-
RA desestima la reclamacion interpuesta contra el acuerdo dictado por la Ad-
ministracién de Sevilla- Oeste-Noroeste de la Agencia Tributaria por el que se
impuso a la recurrente sanciéon pecuniaria por infraccion tributaria grave por
importe de 4.304 €, al amparo del articulo 195.1 de la Ley General Tributaria
en relaciéon con el Impuesto sobre el Valor Anadido correspondiente al tercer
trimestre de 2013.

Tenemos que partir de la previa existencia de una previa actividad de com-
probacion de la que es consecuencia liquidacion provisional que corrige la
declaracion de la entidad contribuyente al comprobar la existencia de cuotas
soportadas deducidas de forma indebida. Mas concretamente, la parte acto-
ra, reconoce haber deducido en exceso la cuota soportada que documentan
cuatro facturas emitidas por la entidad T R M, S.C., por un importe real
ascendente a 47,64 curos. La deduccion de cuotas manifiestamente superiores
responde al error de haber traducido la equivalencia de las cuotas realmente
soportadas a pesetas (7927 pesetas) y posteriormente a euros en el momento
de declarar.

Planteada en estos términos la cuestiéon litigiosa, debe resolverse dando por
sentado, entre otras cosas, porque asi lo reconoce el propio TEARA, que el
ejercicio de la potestad sancionadora tributaria debe compatibilizarse con las
exigencias del principio de culpabilidad, lo que por lo demés vino a confirmar
el Tribunal Constitucional en su sentencia de 26 de abril de 1990 . Esto quiere
decir que si el presunto infractor demuestra que su conducta no respondié a
una voluntad de transgresiéon de la norma, o al simple desentendimiento (por
descuido o falta de atencién) respecto de su mandato, no es posible reprocharle
su conducta, lo que es especialmente evidente en los casos en que el sujeto, pre-
tendiendo actuar conforme a Derecho, se ampara en una versién personal pero
razonable de la norma objetiva, o cuando la orientacién conforme a las normas
es inaccesible para un obligado tributario medio, debido a su complejidad o a
la dificultad de su comprension.
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Y en este supuesto, al descender al terreno de lo concreto, lo que tenemos, de
un lado, es, la parte actora defiende su comportamiento tributario, explicando
que, a su juicio, la Administracién ha apreciado incorrectamente su culpabi-
lidad, transmutando un simple error, ajeno a toda intencién, en una conducta
sancionable. Recalca entonces que su declaracion es incorrecta pero que no
hubo animo de ocultar o desfigurar su realidad tributaria.

Pues bien, precisamente a partir de de la explicacion ofrecida por la recurrente,
debemos desestimar el recurso, ante la dificultad de considerar justificada la
conducta de un obligado tributario responsable de un descuido del tipo que
narra, y que , como hemos visto, remite a la confusion sufrida al traducir men-
talmente a pesetas el importe expresado en euros de las cuotas soportadas, para
trasladarlo inmediatamente a una declaracion -liquidaciéon que como unidad
de cuenta maneja la divisa europea.

Pero este error, teniendo en cuenta que la circulacién sustituyendo definitiva-
mente a la peseta tuvo lugar a mediados de 2002 - se trata de un hecho notorio ,
exento de prueba - habria sido facilmente evitable con una diligencia ordinaria,
por esta razén el que, siguiendo el hilo argumentativo de la demanda, incluso
consideremos que se trata de un error infantil, mas que exculpar, inculpa a la
recurrente, en la medida en que la teoria y practica del error se han esforzado
siempre por tratar una frontera en funcién de la posibilidad de su vencimiento,
que a su vez depende del grado de diligencia que habria requerido el sujeto
para llegar a comprender la antijuridicidad de su conducta: desde este punto
de vista, los errores infantiles o crasos expresan una desatencion reprochable,
que en este caso fundamenta el injusto de la sancién impuesta,. En esencia, este
argumento sobre la evitabilidad del error estd ya desenvuelto en el acuerdo
de imposicién de sancién, de ahi que no se comparta la alegacion de que el
ejercicio de la potestad sancionadora no ha ha tenido el respaldo de suficiente
motivacion.

Las partidas improcedentemente acreditadas son saldos compensables en la
cuota del IVA; luego el porcentaje de aplicacion del 50% se ajusta a la prevision
del articulo 195.2 de la Ley 58/2003, General Tributaria.

Revisado el expediente, consta que el mismo dia de enero de 2015 se notifica-
ron simultaneamente la liquidacion provisional practicada y el acuerdo de ini-
ciacion del expediente sancionador, luego carecemos de razones para entender
caducado este tltimo por incumplimiento del plazo de tres meses previsto en el
articulo 209 de la Ley General Tributaria.

Con desestimacion del recurso, procede imponer las costas a la parte recurren-
te, hasta un limite de 600 € habida cuenta la complejidad del asunto resuelto.
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(St 14 de diciembre de 2016. Sala de Granada. Ponente Rodriguez Moral).
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Incongruencia omisiva; concepto: diferencias entre pretensiones y alegaciones

Es objeto de impugnacién en el presente recurso de apelacion la sentencia de
fecha 10 de octubre de 2014, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo nimero 1 de los de Almeria , por la que se desestimo el recurso
contencioso- administrativo interpuesto por la recurrente apelante frente a la
desestimacion presunta, por parte de la Oficina de Extranjeros de la Subdele-
gacion del Gobierno en Almeria, de la solicitud de declaracion de caducidad
del procedimiento administrativo iniciado por la Administraciéon para la ex-
tincion de la Autorizacién de Residencia y Trabajo por Cuenta Ajena de la
recurrente.

La apelante, nacional de Marruecos, atribuye, en primer lugar, incongruencia
omisiva de la sentencia de instancia, al no dar respuesta, siquiera de forma
implicita, a algunas cuestiones planteadas en la demanda, como los defectos
formales denunciados (omision del traslado de documentacién incorporada de
oficio) causantes de nulidad. Esta cuestion no obtiene respuesta siquiera de for-
ma implicita por el Juzgador, sin que pueda deducirse la motivacion del presun-
to rechazo del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucion. Esta
incongruencia omisiva, afirma la parte apelante, vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva que garantiza el articulo 24.1 de la Constitucion, por cuanto
que, entre las exigencias de este derecho, se encuentra la de dar una respuesta
motivada y fundada de las cuestiones suscitadas por las partes, citando en su
apoyo las sentencia del Tribunal Constitucional 22/1998, de 27 de enero de
1998, y 67/2007, de 27 de marzo de 2007.

La parte apelada replica aduciendo que la sentencia apelada es ajustada a de-
recho.

Para determinar si existe incongruencia omisiva en una resolucion judicial,
no basta genéricamente con confrontar la parte dispositiva de la sentencia con
el objeto del proceso delimitado por sus elementos subjetivos (partes) y objeti-
vos (causa de pedir y “petitum”), a fin de comprobar si el 6rgano judicial dej6
imprejuzgada alguna cuestion, sino que, ademas, “es preciso ponderar las cir-
cunstancias realmente concurrentes en cada caso para determinar si el silencio
de la resolucion judicial representa una auténtica lesion del articulo 24.1 CE o,
por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una desestimacion
tacita que satisface las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva” (
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SSTC 5/2001, de 15 de enero , 237/2001, de 18 de diciembre, y 27/2002, de 11
de febrero). Pues la exigencia de congruencia “no comporta que el Juez haya de
quedar vinculado rigidamente al tenor literal de los concretos pedimentos arti-
culados por las partes en sus respectivos escritos forenses o a los razonamientos

o alegaciones juridicas esgrimidas en su apoyo” (STC 182/2000, de 10 de julio).

Desde dicha perspectiva, la propia jurisprudencia que se cita pone de mani-
fiesto la diferencia entre pretensiones y argumentos. Como senala la sentencia
8/2004, de 9 de febrero , el vicio de incongruencia omisiva “sélo tiene rele-
vancia constitucional cuando, por dejar imprejuzgada la pretension oportuna-
mente planteada, el 6rgano judicial no tutela los derechos e intereses legitimos
sometidos a su jurisdiccién provocando una denegacion de justicia, denegacion
que se comprueba examinando si existe un desajuste externo entre el fallo judi-
cial y las pretensiones de las partes, sin que quepa la verificacién de la logica de
los argumentos empleados por el Juzgador para fundamentar su fallo ( SSTC
118/1989, de 3 de julio, EJ 3 ; 82/2001, de 26 de marzo , FJ 4)”. Anadiendo
la misma sentencia que “debe distinguirse entre lo que son meras alegaciones
o argumentaciones aportadas por las partes en defensa de sus pretensiones y
estas tltimas en si mismas consideradas. Respecto de las alegaciones, y salvo
que se trate de la invocacién de un derecho fundamental ( STC 189/2001,
de 24 de septiembre , I'J 1), puede no ser necesaria una respuesta explicita y
pormenorizada de todas ellas, pudiendo bastar, en atencién a las particulares
circunstancias concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque se
omita respecto de alegaciones concretas no sustanciales. Respecto de las pre-
tensiones, en cambio, la exigencia de respuesta congruente se muestra con todo
rigor, sin mas excepcion que la de una desestimacion tacita de la pretension, de
modo que del conjunto de razonamientos de la decision pueda deducirse, no ya
que el 6rgano judicial ha valorado la pretension, sino ademas los motivos de la

respuesta tacita (por todas, STC 85/2000, de 27 de marzo, FJ 3 ).

Aparte lo anterior, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Consti-
tucional nimero 159/2008, de 2 de diciembre de 2008 (recurso de amparo
3070/2005; ponente, Excma. Sra. Dofia Maria Emilia Casas Baamonde; ref.
EDJ 2008/227526), en su fundamento juridico tercero, recuerda que: “Es doc-
trina “consolidada de este Tribunal la que sostiene que el derecho fundamental a la tutela
Judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE garantiza, como contenido primario y esencial, el
de obtener de los drganos judiciales competentes una respuesta fundada en Derecho sobre el fondo de
las pretensiones deducidas por las partes con arreglo a las reglas de procedimiento establecidas en las
leyes (SSTC 1 7272002, de 20 de septiembre, FF 3; 1 03/2003, de 2 de junio, FF 3, entre mu-
chas otras); respuesta que, no obstante, puede ser también de inadmision si concurre causa legal para
ello y ast se aprecia razonadamente por el drgano judicial (SSTC 63/1999, de 26 de abril, '} 2;
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206/1999, de 8 de noviembre, FJ 4;198/2000, de 24 dejulio, F72;116/2001, de 21 de mayo,
E} 4, entre otras). Sin embargo, como es sabido, el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE no comprende “un imposible derecho al acierto del Fuzgador”, por lo que no corresponde a esta
especifica jurisdiccion constitucional de amparo, que no es una tercera instancia revisora ni tampoco
una wnstancia casacional, “constatar el grado de acierto de una determinada resolucion judicial”
(SSTC 19872000, de 24 de julio, FF 2; 5572003, de 24 de marzo, por todas). Pero, partiendo
de esta premisa general, también se ha sefialado que no podria considerarse fundada en Derecho y, por
tanto, satisfacer aquel contenido primario del derecho fundamental, la respuesta jurisdiccional que sea

Jruto de un error de hecho patente, de la simple arbitrariedad, o se muestre manifiestamente irrazonada
o urrazonable, dado que en estos casos la aplicacidn de la legalidad seria tan sélo una mera apariencia
de gjercicio de lajusticia (SSTC 87/2000, de 27 de marzo, Ff 3; 221/2001, de 31 de octubre, Ff
6; 95/2003, de 24 de marzo ). Por esta razon, el canon de andlisis de sus presuntas violaciones es
el que veda las resoluctones arbitrarias, irrazonables o fruto de un error patente, iinicos supuestos en
los que el Tribunal Constitucional podria sustituir al drgano judicial en su funcion de interpretar la
legalidad ordinaria (entre otras muchas, SSTC 232/1997, de 16 de diciembre, Ff 2; 238/1998,
de 15 de diciembre, '] 9; 165/1999, de 27 de septiembre, Fj3;y 226/2000, de 2 de octubre,
I} 3). De acuerdo con la anterior doctrina, no pueden considerarse razonadas ni motivadas aquellas
resoluciones que, a primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, se
comprueba que parten de premisas inexistentes o patentemente ervineas o siguen un desarrollo argu-
mental que incurre en quiebras ligicas de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden
basarse en ninguna de las razones aducidas ( STC 247/2006, de 24 de julio, FJ 5)”.

Del propio modo, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional ni-
mero 107/2011, de 20 de junio de 2011 (recurso de amparo 2095/2009; ponente,
Excmo. Sr. Don Ramén Rodriguez Arribas; ref. EDJ 2011/136382) insiste en que
“es doctrina reiterada de este Tribunal que el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE ),
en su dimensidn de derecho a obtener una resolucion judicial fundada en Derecho sobre el fondo de
las cuestiones planteadas, favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad ¢ wrrazonabili-
dad de los poderes piiblicos, lo que implica, en primer lugar, que la resolucion esté motwada, es decu,
contenga los elementos y razones de juicio que permatan conocer cudles han sido los criterios juridicos
que fundamentan la decision;y en segundo lugar, que la motwacion contenga una fundamentacion en
Derecho, esto es, no acgja una aplicacion arbitraria de la legalidad, no resulte manfiestamente irrazo-
nada o trrazonable, y no incurra en un error patente ya que, en tal caso, la aplicacion de la legalidad
seria tan sélo una mera apariencia (SSTC 158/2002, de 16 de septiembre, F'f 6; 30,2006, de
30 de enero, Ff 5;y 82/2009, de 23 de marzo, Ff 6).

Como recuerda la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional nimero 51/2011,
de 14 de abril de 2011 , de la que ha sido ponente el Excmo. Sr. Don Manuel Aragén
Reyes, en su fundamento juridico segundo, con cita de la STC 34/2004, de 8 de
marzo, I'J 2, en relacién con el denunciado vicio de incongruencia de la sentencia,
“..para que tal vicio exista es preciso que la Sentencia o la resolucion judicial que ponga fin al
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procedimiento guarde silencio o no se pronuncie sobre alguna de las pretensiones de las partes,
dejando imprejuzgada o sin respuesta la cuestion planteada a la consideracion del drgano judicial,
aun estando motwada (SSTC 16/1998, de 26 de jumio, FF 4, 215/1999, de 29 de noviembre,
Iy 3, 8672000, de 27 de marzo, Ff 4, y 156/2000, de 12 de junio, I’} 4), siendo posible
incluso la desestimacion tdcita (por todas SSTC 86/2000, de 27 de marzo, Ff 4, v 33/2002,
de 11 de febrero, I'f 37).

Dicho esto, la Sala, luego del contraste entre la demanda deducida en el recurso
contencioso-administrativo y la sentencia de instancia apelada, no llega a la con-
clusién que postula la parte apelante en el sentido de que dicha resolucion judicial
cometi6 el vicio de incongruencia omisiva. En efecto, como claramente se colige
de la demanda, el motivo nuclear de ésta descansaba en la consideracién de que se
habia producido la caducidad del procedimiento en que se acordd la extincion de
la autorizacion en su dia otorgada a la extranjera, sin que sea dable, con motivo de
la impugnacién del acto presunto desestimatorio de su solicitud de declaracion de
caducidad, disceptar sobre otro acto administrativo que no fue impugnado y que,
por ende, alcanzé firmeza, incurriendo, de esta guisa, en una clara desviacién pro-
cesal; de hecho, la solicitud de caducidad, de fecha 29 de octubre de 2013 (folios 96 y
97 del expediente administrativo), es posterior al acto administrativo que resolvio
la extincién de la Autorizacion de Residencia Temporal y Trabajo C/A 2 Renova-
cién, que se dict6 en fecha 28 de mayo de 2013 (folio 88 del expediente administra-
tivo). item mas, aparte de que la pretension de la parte apelante supone desconocer
el caracter revisor de la jurisdiccién contencioso-administrativa, la sentencia esta
motivada y no es incongruente -cuyas conclusiones son plenamente aceptadas por
esta Sala-, pues resuelve el tnico motivo planteado por la parte actora, siendo ajena
al debate del proceso de instancia la cuestion que, dice la parte apelante, introdujo,
que no aparece en la letra del escrito rector de la instancia.

Razones, todas las cuales, culminan en la desestimacién del presente recurso de ape-
lacion.

Las costas causadas en esta instancia se imponen a la parte apelante, de conformidad
con lo que dispone el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

(St 13 de diciembre de 2016 Sala de Granada. Ponente Jests Rivera Fernandez)

XVIII. PERSONAL

Universidades. Personal docente: jubilaciéon anticipada; tributacién

Las cantidades abonadas por la Universidad de Cordoba en su acuerdo de 29
de mayo de 2007, resultado del acogimiento de su peticion de jubilacién antici-
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pada para el 30 de septiembre de 2007, acogiéndose a la normativa aprobada
por la Junta de Gobierno de esa Universidad de 26 de febrero de 2002 (objeto
de sucesivas modificaciones entre 2004 y 2011), sobre medidas incentivadoras
para la jubilacion voluntaria del Profesorado de la misma pertenecientes a los
Cuerpos Docentes Universitarios, deben tener el tratamiento fiscal, a efectos
del IRPF, de renta irregular y, por tanto, con el 40% de reduccién a que se
refiere el art. 18.2.a) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre y art. 11.1.f) y 2
del Real Decreto 439/2007.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Regional de Andalucia, de fecha 6 de noviembre de 2015, actuan-
do como 6rgano unipersonal, que desestima la reclamaciéon n° NUMOOO
formulada contra sendas solicitudes de rectificacion de autoliquidacién y con-
siguiente devoluciéon de lo indebidamente ingresadas desestimadas por la De-
pendencia de Gestion de Cordoba de la A.E.AT. en relaciéon con el IRPF,
ejercicios 2008 a 2012.

Considera el recurrente que las cantidades abonadas por la Universidad de
Cordoba en su acuerdo de 29 de mayo de 2007, resultado del acogimiento de
su peticion de jubilacion anticipada para el 30 de septiembre de 2007, acogién-
dose a la normativa aprobada por la Junta de Gobierno de esa Universidad de
26 de febrero de 2002 (objeto de sucesivas modificaciones entre 2004 y 2011),
sobre medidas incentivadoras para la jubilacién voluntaria del Profesorado de
la misma pertenecientes a los Cuerpos Docentes Universitarios, deben tener
el tratamiento fiscal, a efectos del IRPF, de renta irregular y, por tanto, con el
40% de reduccién a que se refiere el art. 18.2.a) de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre y art. 11.1 .f) y 2 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, apro-
batorios, respectivamente, de la Ley y del Reglamento del IRPF.

Fundamenta su pretension, ademas de que asi lo ha resuelto la Direccion Ge-
neral de Tributos en resolucién de 9 de mayo de 2012 dando respuesta a la
consulta vinculante 1012/2012, en la interpretacion que realiza de la exigencia
legal de que, para obtener la reduccion pretendida, los rendimientos se obtenga
en un periodo de generacion superior a dos afios. Dado que la Ley 35/2006
en su redaccién originaria, no precisaba que debe entenderse por “periodo de
generacion”, entiende el actor que la modificacién operada en dicha norma por
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, introduce claridad y seguridad juridica
cuando precisa que “tratandose de rendimientos derivados de la extinciéon de
una relaciéon laboral, coman o especial, se considerara como periodo de gene-
racion el nimero de afios de servicio del trabajador”, esto es, aquellos en los que
el demandante ha sido profesor de Universidad, pues tal circunstancia ha sido
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cia)

tomada en consideracién para el calculo de la indemnizacién por jubilacién
anticipada y el cociente resultante de dividir el nimero de afos de generacion
(34 afios de servicios efectivos) y el nimero de afios de fraccionamiento (sicte)
es superior a dos.

Al margen de no vinculacién a los Tribunales de Justicia de las resoluciones
de la Direcciéon General de los Tributos al dar respuesta a consultas de los
contribuyentes, la interpretacion que lleva a cabo el demandante no puede ser
aceptada por el argumento fundamental de que es contraria a la finalidad con
lo que viene establecida legalmente la reduccién pretendida. En realidad, esa
reducciéon del 40% de los rendimientos irregulares encuentra su justificacion
en no penalizar con una mayor cuota resultante de la progresividad del IRPF
a aquellos ingresos abonados en un nico ejercicio y que se han generado en
varios. En el presente supuesto la controversia sobre si el computo para el cal-
culo del periodo de generacion debe ser el derivado de la fecha del acuerdo de
la Universidad o el de afios de servicio del demandante carece de relevancia
alguna porque en realidad no hay periodo alguno de generacion. El incentivo
a la jubilacién voluntaria reconocido al actor, en su cuantificacion, es el resul-
tado de la diferencia entre sus retribuciones brutas anuales en el afio 2007 y la
pensiéon maxima multiplicada por el nimero de afios (7) en que al cumplir 70
afios procederia su jubilacion forzosa, distribuyéndose en mensualidades (84)
de igual importe. De aqui entonces, por un lado, que no pueda considerarse
un rendimiento irregular en los términos del Real Decreto 439/2007 pues no
se imputa en un Gnico periodo impositivo, sino que se abona mensualmente en
cantidades idéntica y, en segundo lugar, la causa inmediata de tal incentivo no
es la prestacion de servicios durante un periodo determinado, sino incentivar
un cese anticipado de la relacién funcionarial, que no laboral, por lo que no
puede hablarse de periodo de generacién alguno, sino de una forma de de-
terminaciéon de los haberes a percibir tras la situacion legal de jubilado y, por
consiguiente, con igual tratamiento fiscal que los propios de dicha condicién.

No obstante la desestimacion de la demanda, la existencia de la consulta vin-
culante de la Direccién General de Tributos mencionada en la demanda ha
introducido cierta confusién en la cuestion juridica debatida en este proceso
que justifica la no imposicién de costas al demandante.

(St 13 de diciembre de 2016 Sala de Sevilla Ponente Jose Angel Vazquez Gar-
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XX. RESPONSABILIDAD

Distincién entre dafios permanentes y dafios continuados a efectos de aplicar

el régimen de secuelas.

304

La sentencia impugnada desestima el recurso dirigido contra la desestimacion
presunta de responsabilidad solicitada al considerar que la reclamacién es ex-
temporanea. Distingue entre dafios permanentes y dafios continuados. En los
primeros el acto generador de los mismos se agota en un momento concreto
aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo. El
Tribunal Supremo a los efectos del plazo para el ejercicio de la accién declara
que, en estos casos, hay que tener en cuenta el momento desde el que puede
ejercitarse la accién porque se conoce el alcance real de los dafios. Las secuelas
quedan perfectamente determinadas desde que se produce el alta médica o se
efectia el diagnéstico, que no pueden confundirse con los padecimientos que se
derivan de la enfermedad.

Por el contrario, son dafios continuados los que resultan indeterminados cuales
los de la hepatitis C, pues se desconoce la incidencia que en el futuro de la vic-
tima tendra la enfermedad.

Alavista de todo lo expuesto, y conforme a la doctrina jurisprudencial sobre la
materia, concluye la sentencia que estamos ante un caso de dafnos permanentes.

Consta que el origen del dafio se encuentra en una supuesta negligencia en el
momento del parto. Esto es, el NUMOO0O de 1997. Ya en un primer momento
el diagnostico era de sepsis por Klebsiella, leucodistrofia hipdsico-isquémica,
hiperglucemia, criptorquida bilateral. En 2007 se observan cambios compati-
bles con leucoencefalopatia hipoxico isquémica periventricular en fase III. En
octubre de 2000 se dicta resolucion de la Consejeria de Igualdad y Bienestar
Social en la que se revisa el grado de minusvalia inicialmente reconocido pa-
sando a un grado del 21% por presentar paralisis cerebral, epilepsia y retraso
madurativo. El 15 de febrero de 2008 se reconoce un grado de minusvalia del
98%. Existen otros informes de 2011 que hacen constar otras dolencias.

A'la luz de todos los informes obrantes en las actuaciones estima la sentencia
que se trata de dafios permanentes, no continuados, pues los dafios que dan
lugar a la reclamacion patrimonial ya figuraban en el informe emitido tras el
parto. Los informes posteriores no hacen sino incidir en aquellos. Se trata de
unos dafios irreversibles e incurables cuyas secuelas estan perfectamente deter-
minadas, pese a que puedan evolucionar, por desgracia a peor, con el tiempo.

Con cita de SSTS, entre otras de 18/1/2008 , se concluye que ello no impide
estimar que son dafos permanentes. En el mismo sentido se ha pronunciado
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una sentencia del T'S] Andalucia (Sala de Sevilla) de 16 de octubre de 2014 (R.
372/2014). Deciamos en la sentencia citada:

Siguiendo la tesis sostenida por el Tribunal Supremo en las Sentencias antes
referenciadas, los posteriores informes a que aluden los apelantes “ no reflejan
sino la evolucién del menor, conforme al cuadro clinico que habia sido mani-
festado en el informe de alta hospitalaria y, por consiguiente, no infieren en el
plazo de prescripcion para entablar la accién de responsabilidad patrimonial
que ya se hallaba en curso “.

Y lo propio cabe decir en torno a lo resuelto por la Administracién autonémica
a lo largo de las sucesivas decisiones adoptadas en expediente sobre reconoci-
miento o revisién del grado de minusvalia de la hija de los demandantes; pues
como expone la citada STS de 29 de noviembre de 2011 “es doctrina de esta
Sala, que debe reiterarse hoy en aras de la necesaria homogeneidad doctrinal e
igualdad en el tratamiento de los justiciables, que las resoluciones de minusvalia
e incapacidad, no sirven para interrumpir ni para hacer ineficaz el plazo trans-
currido correspondiente a una reclamacién de responsabilidad patrimonial”.

Es mas, si examinamos los particulares de ese expediente autonémico aporta-
dos comprobamos que en Dictamen técnico facultativo de 16 de julio de 2003
del Equipo de Valoracion y Orientacion del Centro de Valoracion y Orien-
tacion de Granada de la Delegacion Provincial de Granada de la Consejeria
de Asuntos Sociales se consigna que la menor padece: 1 °: discapacidad del
sistema neuromuscular por paralisis cerebral mixta de etiologia sufrimiento
fetal perinatal, y 2°: retraso madurativo por paralisis cerebral mixta de etiolo-
gia sufrimiento fetal perinatal; sefalandose un grado de minusvalia del 67%
(grado de discapacidad global del 62% + factores sociales complementarios del
5%) que es el reconocido en la Resolucion de 23 de julio de 2003 de la Delegada
Provincial de Granada de la Consejeria de Asuntos Sociales desde el 31-3-
2003, tres anos antes de formularse la reclamacion.

Pues bien, en las sucesivas revisiones de 2006 y 2014, y no obstante incremen-
tarse el grado de minusvalia hasta el 81% y el 92% en Resoluciones de 12 de
septiembre de 2006 y 21 de abril de 2014 respectivamente, ambas se basan en
sendos Dictamenes técnicos facultativos de 23 de junio de 2005 y 21 de abril
de 2014 del Equipo de Valoracién y Orientacién del Centro de Valoracion y
Orientacion, que recogen unos padecimientos en la menor objeto de valoracién
idénticos a los sefialados en aquél primer dictamen de 16 de julio de 2003; esto
es, no queda justificado con dicha documental que se haya producido un cam-
bio o alteraciéon en el juicio diagnéstico o secuelas establecido en 2003, insisti-
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mos tres aflos antes de que los demandantes formularan ante la Administracion
sanitaria la reclamacién por responsabilidad patrimonial.

No estamos en suma ante un supuesto de dafio continuado, sino ante un dafo
permanente de caracter irreversible e incurable cuyas secuelas quedan perfec-
tamente determinadas afios antes de la reclamacion, sin que dichas secuelas
puedan confundirse con los padecimientos que lamentablemente derivan de
ellas y que, ciertamente, evolucionan en el tiempo ( STS de 18 de enero de
2008 ); habiéndose sobrepasado ampliamente el plazo de prescripcién cuando
en junio de 2006 se insto el inicio del procedimiento; procediendo por ello, con
desestimacion del recurso de apelacion, la confirmacién de lo resuelto en la
primera instancia.

Las similitudes del caso referido con el presente son mas que notables.

La conclusiéon es que el plazo de prescripcion de la accién se habia agotado
cuando se efectud la reclamacién (dafios en agosto de 1997, reclamacion en
abril de 2003). Por eso, no puede prosperar el recurso, concluye la sentencia.

Opone la apelante que estamos en presencia de unos dafos continuados y no
permanentes. Cita en su apoyo sentencias del Tribunal Supremo: los dafios en
casos de paralisis cerebral han sido calificados como dafios permanentes cuan-
do se reclaman al cabo de siete afos (STS 18/1/2008) o de casi catorce afos
(STS 28/2/2007). Pero en el caso presente no llegaron a transcurrir seis afios,
mantiene el apelante.

Y es que considerar permanentes los daflos en el caso presente, continue la
parte apelante, equivale a entender que cuando el nifio tenia tres afios y medio
(2001) ya eran de ese caracter los dafios.

No puede prosperar este argumento. La lectura de las sentencias referidas, cla-
ramente nos hacen concluir que para el T.S. lo decisivo no es tanto el tiempo
transcurrido desde que se produce el dafio, en el momento del parto, y el mo-
mento en que se reclama -al cabo de seis, siete o catorce anos- para determinar
el dies a quo de la reclamacion, sino el momento en que se objetiven las lesiones
“con el alcance definitivo de las secuelas”.

Pues bien, en el caso presente, resulta de la prueba practicada que las lesiones
se originaron en el parto, pero quedaron objetivadas con su alcance definitivo,
muy poco tiempo después. Lo que luego ha sucedido, por desgracia, es que
los padecimientos del menor han ido evolucionando negativamente, dentro del
curso natural de sus males. Pero esto no supone que exista un dafio continuado,
sino permanente, como ha sido correctamente calificado por la sentencia de
instancia.
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Para corroborar su tesis, la parte apelante lleva a cabo una interpretaciéon muy
particular de las pruebas practicadas, llegando a una conclusion diferente a la
del juez de instancia.

La jurisprudencia se ha pronunciado de forma reiterada sobre los limites que
tiene el recurso de apelacion, en cuanto a su contenido y cuando se funda, como
es el caso, en la valoraciéon de la prueba. Reproducimos a continuacién esta
doctrina, aplicable al presente asunto.

“la valoracién de la prueba en virtud de los principios de inmediacién y libre
valoraciéon (art. 78 LJCA), es una funcion de la exclusiva y excluyente com-
petencia del Juzgador “a quo”, y sélo puede ser revisada por el Tribunal “ad
quem”, en virtud del recurso de apelaciéon, cuando resulte que no existe motiva-
cion o que las razones utilizadas por el Juez son ilogicas, absurdas o contrarias
al criterio del razonar humano, debiendo sefialarse de manera precisa y con-
creta cudl es el dato equivocado y cudl ha de sustituirlo por resultar acreditado
sin necesidad de hipoétesis o conjeturas, y, sin que pueda pretenderse con la
alegacién de “erréonea valoracion de la prueba” sustituir la imparcial y objetiva
apreciaciéon del Juzgador “a quo” por una interpretacién subjetiva e interesada
de la parte apelante.

Que el recurso de apelacién solamente puede tener contenido y finalidad cuan-
do se impugna la sentencia objeto de apelacion, puesto que no constituye una
segunda instancia para repetir los mismos argumentos que ya se resolvieron en
primera instancia y, solamente deben considerarse las alegaciones que se dirijan
a acreditar el error en que se ha podido incurrir en la sentencia que se impugna,
la falta de valoraciéon debida de la prueba practicada o defecto en la aplicacién
de la norma juridica que resulte aplicable; y las alegaciones y razonamientos
juridicos, de la naturaleza de que se trate el asunto, deben tratar desvirtuar los
F. de D. impugnados, no bastando con llevar a cabo un sinfin de alegaciones,
sino que éstas, para que produzcan efecto juridico deben ir acompaifiadas de un
razonamiento racional y de la prueba correspondiente; no pudiendo pretender-
se que scan analizadas, de nuevo, todas las actuaciones por el simple hecho de
no estar de acuerdo con la sentencia; la interposicion de la apelacion es escrita y
en ella se expondran “razonadamente” “las alegaciones en que se fundamente
el recurso” (art. 85.1 LJCA ), sede natural de la motivacién de la impugnacioén
(razonadamente), por lo que, sin una clara argumentacién de las normas o ga-
rantias procesales quebrantadas, error objetivo en la apreciacion de las pruebas
o infraccién de precepto constitucional o legal o jurisprudencia interpretativa
de los mismos, carecera de virtualidad para obtener la revocacion del fallo que
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se impugna; no puede apelarse la sentencia, “pese” a la sentencia. ('T'S] Galicia
bl p)

S. 29 de marzo de 2016)

Entendemos que existe una adecuada motivacion, detallada, razonada, concre-
tay acertada, en cuanto a todo el material probatorio obrante en el proceso, lo
que obliga a la confirmacién de la sentencia.

La tesis que sustenta la parte apelante solo seria de estimar si se hubiera proba-
do algo distinto mediante informes u otros documentos indubitados o testigos
que claramente depusieran en tro sentido. Pero no es ese el caso. De ninguna
prueba puede concluirse que estemos ante un supuesto de danos continuados,
sino permanentes, siendo por ello de aplicaciéon la doctrina jurisprudencial ya
expuesta.

La apelacién, no puede ser estimada.

Al desestimarse el recurso se condena en las costas del recurso a la parte ape-
lante. (Articulo 139.2L].C.A.).

(St. de 13 de diciembre de 2016 Sala de Granada. Ponente Moreno Retamino)
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El caso inédito del Diputado no Adscrito
en el Parlamento Andaluz

Victor . Vizquez Alonso

El 15 de diciembre de 2003 el Parlamento de Andalucia aprobada una reforma
de su Reglamento en la que se integraba una nueva figura, hoy ya bastante coman en
el derecho parlamentario autonémico', y que es la del parlamentario “no adscrito”.
En la breve exposiciéon de motivos que encabezaba el texto quedaban bien refleja-
das cuales fueron las concretas preocupaciones que motivaron la incorporaciéon de
esta figura hasta entonces inédita. Se hacia mencién asi a “la inexcusable necesidad
de garantizar en la practica el caracter representativo del Parlamento andaluz y la
proyeccion de los elementos esenciales de nuestro sistema electoral en el ambito par-
lamentario autonémico”, y a la necesidad, también, de salvaguardar “una estrecha
correspondencia entre las listas electorales y los Grupos parlamentarios”. Por altimo,
se esgrimia el interés de “evitar la distorsiéon que en dicha correspondencia entre tales
listas y Grupos sin duda produce no sélo la formacién de otros nuevos, sino incluso
la composicién del Grupo Mixto por Diputados que concurrieron a las elecciones
dentro de candidaturas integradas en un Grupo Parlamentario regularmente cons-
tituido™.

Como consecuencia de esta reforma, la figura del diputado no adscrito se regu-
la en el Reglamento de la Camara andaluza de la forma siguiente. El articulo 22.2.,
dispone que, constituida la Camara “los Diputados que no quedaran integrados en
un Grupo parlamentario adquiriran la condiciéon de Diputados No Adscritos, excep-
to si pertenecen a una candidatura que no pueda constituir Grupo propio, en cuyo
caso quedaran incorporados al Grupo Mixto”. Por su parte, el articulo 24 determina
que en el caso de que un diputado cause baja del grupo parlamentario en cuya lista
electoral ha concurrido, éste necesariamente adquiera la condiciéon de Diputados no

! Hasta le fecha, contemplan esta figura, en términos muy similares a como lo hace el Reglamento
del Parlamento andaluz, los reglamentos de los parlamentos de Catalufia, las Islas Baleares, Castilla y Leén,
La Rioja, Extremadura, Navarra, Comunidad Valenciana, Madrid, Castilla-La Mancha, Cantabria y Ca-
narias. Para una temprana defensa de esta figura, como instrumento de racionalizacién de la vida parla-
mentaria ante supuestos de transfuguismo, puede verse, LARIOS PATERNA, M. J., “Régimen juridico del
cambio del grupo parlamentario en las camaras legislativas del estado espanol”, CORTS Anuario de Derecho
Parlamentario, en especial, pp. 113-117.
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adscrito, st bien, el propio reglamento prevé que este pueda reincorporarse a su gru-
po “natural”, cuando exista consentimiento por parte del portavoz de este.

A la hora de establecer cual es el estatuto juridico de éstos diputados, el Regla-
mento andaluz reduce sus derechos a aquellos que son reconocidos a los diputados
individualmente considerados (art.24.5), siendo la Mesa del Parlamento, oida la Jun-
ta de Portavoces, la que, en tltimo término, tendra que determinar el procedimiento
para la intervencién en el Pleno y las Comisiones de los Diputados No Adscritos, y
cualquier otra cuestion que se presente acerca de las posibilidades de actuacion de
estos diputados. En cualquier caso, el reglamento salva el derecho, previsto en el
articulo 6.2, que asiste a todo parlamentario, a formar parte de por lo menos una
Comision legislativa.

Desde su aprobacioén, la figura del Diputado no Adscrito habia permanecido
inédita en la realidad parlamentaria andaluza, una circunstancia que ha cambiado
desde que la diputada de Ciudadanos por Méalaga, Maria del Carmen Priet, decidie-
se abandonar su grupo parlamentario, el pasado mes de marzo.

Pese a que, como se ha dicho, es ya casi derecho comtn en el parlamentarismo
autonoémico el prever que aquellos diputados que renuncian a integrar el grupo par-
lamentario de la candidatura en la que concurrieron, o que son expulsados de €1, no
pasen a formar parte del grupo mixto y adquieran la condicién de no adscritos, lo
cierto es que, a diferencia de la del concejal no adscrito, esta figura no ha sido objeto
de un especial interés por parte de la doctrina mas atenta al derecho parlamentario
espaflol, una circunstancia que no deja de ser sorprendente si tomamos en considera-
cion el hecho de que la misma, en buena medida, sintetiza las tensiones inherentes a
nuestro modelo de parlamentarismo.

En este sentido, la traslacion de la logica del sistema de partidos al estatuto de
los parlamentarios no sélo se traduce en lo que podriamos llamar una relativizaciéon
del alcance de la prohibicién del mandato imperativo, sino también en el hecho de
que el grupo parlamentario se haya convertido en nuestra experiencia constitucional
en un elemento determinante para el estatuto del representante?; ya que sélo a través
de éstos la participacion politica de los diputados adquiere su sentido pleno®. El hecho
de que el partido politico sea quien, en tltimo término, fije la oferta electoral, hace
que se imponga la idea de que es en el propio partido, mas que en los candidatos que
integran sus listas, en quien los electores depositan su confianza. Bajo esta logica, el

? MORALES ARROYO, J. M. Los grupos parlamentarios en las Cortes Generales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1990, 378 p.

* Véase, en este sentido, ASTARLOA, 1., “A propésito del Parlamento grupocratico”, en Parlamento
y consolidacion democrdtica, CANO, J. PORRAS, A. (coords.), Madrid, 1986, y, con caracter general, la mono-
grafia de SATZ ARNAIZ, A., Los grupos parlameniarios, Madrid, 1989, en especial, pp. 212 y ss.
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transfuguismo de los representantes democraticos ha sido visto, por lo comun, no ya
como una mera traicién al partido politico sino como un acto de desprecio hacia un
electorado que entregd su confianza a las siglas por las que este concurria, siempre
con la legitima expectativa de que éste se iba a comportar con lealtad a las mismas en
su trabajo parlamentario. Pese a que no han faltado oportunas voces doctrinales que
han llamado la atencién sobre la posibilidad de existencia del “transfuga bueno™,
subrayando la necesidad de superar ciertos lugares comunes sobre esta cuestion, lo
cierto es que la lucha contra el trasfuguismo ha constituido una obsesion compartida
en todos los niveles de gobierno y, por supuesto, también en el propio debate acadé-
mico’.

Como ha sefialado algun autor, la creacion de la figura del diputado no adscri-
to, tanto a nivel municipal como autonémico, no puede entenderse, en este sentido,
sino como una suerte de sancién al representante desleal®, quien, al verse privado de
la opcién de recalar en cualquier otro grupo parlamentario, incluido el propio grupo
mixto, va a ver de manera significativa, disminuido de atribuciones su propio esta-
tuto como representante, dado que buena parte de sus facultades de participacion
dependen de la propia pertenencia al grupo parlamentario. Se hace evidente aqui la
propia funcionalidad del grupo mixto, mas alla de como instrumento de racionaliza-
cién y organizacion de la vida parlamentaria, como verdadera herramienta para la
garantia de los derechos que integran la funcion representativa de aquellos diputados
que no pudieron formar o acceder a un grupo de ideologia afin. En este sentido,
cerrar la posibilidad de integrarse en el grupo mixto constituye, por lo tanto, un
verdadero castigo a los diputados discolos sobre los cuales se presume una suerte de
corrupcién; no una corrupcion, claro esta, en el sentido, digamos penal, de este tér-
mino, pero si en un sentido democratico. La traicién al grupo corrompe la relacion
entre representantes y representados y es, por lo tanto, legitimo que dicha corrupciéon
conlleve pérdidas para quien la realiza.

" Vid. TORRES MURO, L, “El transfuguismo politico. Un elogio (moderado) del transfuga, Revis-
ta de Estudios Juridicos”, Revista de Estudios Juridicos, n® 16, 2016, quien define al “buen transfuga” como
El buen transfuga es aquél que se aparta de la disciplina de partido para no traicionar a sus representados.
Es claro que, en este supuesto, la conciencia normal se rebela contra las sanciones que otras veces se pro-
pugnan, porque el discolo aparece como alguien que ha tomado una decisién respetable, y los condenados
son los jerarcas del partido, que no se atienen a sus compromisos, a ese “contrato” firmado con los electores
el dia en que estos los auparon a determinadas posiciones de poder”.

> Valga como referencia, entre otros trabajos, la monografia coordinada por SANTALAYA MA-
CHETTI, P, CORONA FERRERO, J.M., y DIAZ CREGO, M., Trasnfuguismo politico. Escenarios y
respuestas, Madrid, 2009.

% GILBAJA CABRERO, E., “La figura del parlamentario no adscrito”, CORTS Anuario de Derecho

Parlamentario, pp. 161-186.
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Hasta aqui el relato puede parecer l6gico, el problema, como bien han puesto
de manifiesto algunos de los pocos autores que han abordado en profundidad esta
cuestién, como Estela Gilbaja’ o Gonzalo Arruego, es que no toda limitacién de
atribuciones que recaiga sobre los diputados no adscritos puede considerarse siempre
acorde con las exigencias constitucionales. En este sentido, mas alla de que, como
es obvio, el representante no puede ser excluido de esta condicién por su viraje o
desavenencia ideologica, tampoco seria constitucionalmente aceptable que se viese
privado de aquellos elementos que puedan considerarse integrantes del contenido
esencial del derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos que consagra el articulo 23.2 de la Constitucion. Esto es, en buena medida,
lo que se deduce de la jurisprudencia constitucional relativa a la figura del concejal
no adscrito, donde, pese a la deferencia con respecto a las “sanciones” que en este
nivel de gobierno ha introducido el legislador para aquellos representantes discolos
o traidores a la fuerza politica en la que concurrieron, el Tribunal si ha dejado claro
que hay un ambito de indemnidad del estatuto del parlamentario en todo caso am-
parado por el articulo 23 de la Constitucién. Un ambito de indemnidad que, como
bien sefiala Estela Gilbaja, hay que interpretar que es mas amplio cuando se trata de
representantes en las camaras legislativas. Adquirir la condiciéon de diputado no ads-
crito no puede significar, en este sentido, una desnaturalizacion de la propia funcién
parlamentaria®.

7 GILBAJA CABRERO, E., “La figura del parlamentario no adscrito”, CORTS Anuario de Derecho
Parlamentario, pp. 161-186.

% Clomo bien sefala la propia Estela Gilbaja, la doctrina constitucional relativa a la figura del “con-
cejal no adscrito”, queda bien sintetizada en el fundamento juridico de la sentencia 169/2009: “por una
parte, la eventual situacién de desventaja derivada de las limitaciones relativas a la participacién en la Junta
de portavoces, al régimen de dedicacién exclusiva y a lapérdidade los beneficios econdémicos y la infraestruc-
tura asociados al grupo politico no se proyectarian, segiin se ha razonado, sobre el ejercicio del derecho de
participacién politica reconocido en el art. 23 ce.Por otra parte, el distinto trato que el art. 73.3 LBRLy, en
su aplicacién, el Acuerdo impugnado otorgan a los recurrentes esta justificado en la diferente situacién en
la que se encuentran, al no haberse incorporado al grupo politico constituido por la formacién electoral por
la que fueron elegidos: puede someterse a un régimen juridico parcialmente diferente a los representantes
que no se integran en el grupo politico constituido por la formacién en la que concurrieron a las elecciones
respecto de aquellos que si lo hacen,todo ello sin perjuicio de respetar las facultades de representacién que
son propias del cargo electo, pues, como se ha indicado, el diferente trato que se otorga en este caso a los
diputados no adscritos no conlleva una limitacién de las facultades que constituyen el nicleo de sus funcio-
nes representativas. En definitiva, las diferencias invocadas no la figura del parlamentario no adscrito 183
carecen de una justificacién objetiva y razonable y son proporcionadas con los fines que se persiguen, por
lo que tampoco por este motivo puede ser apreciada la lesién del principio de igualdad que aducen los de-
mandantes de amparo”. La cuestién, en cualquier caso, es hasta qué punto es asimilable ese nucleo esencial
de la funcién representativa, al que se hace alusién aqui, en relacién a los representantes municipales, a los
representantes en camaras legislativas.
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Es evidente, a este respecto, que la no integracién en un grupo parlamentario
va a traer consigo, necesariamente, importantes inconvenientes materiales o eco-
némicos. Unos inconvenientes que pronto se han puesto de manifiesto en el caso
concreto de la diputada por Malaga, Maria del Carmen Pricto, a quien la mesa del
Parlamento, en su decision de 19 de abril de 2017, deneg6 su solicitud de ocupar un
despacho, en una aplicacion logica de lo previsto por el articulo 25.1 del Reglamento,
que expresamente se refiere a “los grupos parlamentarios” respecto a la asignacion
de espacios de trabajo. En cualquier caso, como es obvio, no son este tipo de des-
ventajas las cuestionables desde un punto de vista constitucional’, sino aquellas que
efectivamente puedan incidir sobre las posibilidades efectivas de participacion de
estos diputados en los trabajos de la Camara.

Desde luego, por su caracter insolito, va a resultar especialmente interesante
conocer a lo largo de la legislatura cémo interpreta la Mesa del Parlamento andaluz
cudl es el ambito al que queda reducido el ejercicio de la funciéon parlamentaria, por
parte de la diputada que, abandonado el grupo de Ciudadanos, ha adquirido la con-
dicién de Diputada No Adscrita. En cualquier caso, una de las principales cuestiones
que plantea esta figura, desde el punto de vista de su constitucionalidad, ya se ha
hecho evidente, y es la que tiene que ver con la ausencia de derecho al voto del Dipu-
tado No Adscrito en la comisién parlamentaria de la que forma parte. Desde luego,
tomando en consideracién el lugar central que ocupan en el procedimiento legisla-
tivo los trabajos de las comisiones, pueden considerarse razonables las dudas sobre
si afecta al nicleo esencial de la funcién representativa el impedir la participacién
efectiva de ciertos diputados en sus procedimientos de decision, aunque esta restric-
cién pueda tener la finalidad legitima de no pervertir la relacion de confianza entre
los electores y sus representantes, cuando se rompe ese marco que circunscribe la afi-
nidad ideoldgica que es el grupo parlamentario®. Del mismo modo, como también
insiste Arruego', la habilitacién expresa que hace el Reglamento para que, una vez
escuchada a la Junta de Portavoces, sea la Mesa del Parlamento la que determine, en
la practica, el contenido de la funcién representativa de estos diputados no adscritos,
no disipa las dudas de constitucionalidad que pueda plantear el hecho de que sea una
fuente infralegal la que en dltimo término concrete el marco juridico en el que, en
este caso excepcional, se desenvuelva el ejercicio del articulo 23 de la Constitucion.

¢ En este sentido, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional, 9/2012 avalando la constituciona-
lidad de las restricciones econémicas contempladas por la Ley de Bases del Régimen local al “concejal no
adscrito”, al considerar que estas no afectan en puridad al articulo 23 de la Constitucion.

10 Sobre las dudas de constitucionalidad por la desviacién que puede producirse desde la perspec-
tiva de la igualdad, en el ejercicio de cargos representativos, puede verse, en relacién con los concejales, pero
con argumentos extrapolables aqui, ALONSO MAS, M. J., “El discutible régimen juridico de los concejales
no adscritos”, Revista de Administracién Pablica, n® 168, Madrid, 2005, en especial, pp. 128-130.

""" ARRUEGO, G., “Sobre la cosntitucionalidad del “diputado no adscrito”, op. cit., p. 123.
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Tomando en consideracién que la figura del Diputado No Adscrito es ya casi
lo que podriamos denominar derecho comin autonémico, es dificil de imaginar,
en cualquier caso, una impugnacion general a la misma, en el supuesto eventual
de que el Tribunal Constitucional tuviera oportunidad de pronunciarse sobre ella
en un procedimiento de amparo articulado a través del articulo 42 de la LOTC.
La garantia de la estabilidad parlamentaria y de la representacion resultante de la
voluntad de los electores son, en definitiva, finalidades legitimas a las que el regla-
mento parlamentario puede servir con un importante margen de discrecionalidad.
En cualquier caso, si resulta deseable que, ante una eventual oportunidad de la que
pueda disponer la justicia constitucional para pronunciarse sobre esta figura, se de-
termine de manera mas nitida cudl es el alcance de ese ntcleo esencial de la funciéon
representativa que no puede ser objeto de intervencién, mas alla del legitimo interés
que las Camaras puedan esgrimir para evitar la corrupcién de la voluntad politica
de los electores.
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Diez anos de vigencia del Plan de
Ordenacion del Territorio de Andalucia:
luces y sombras de la planificacion
territorial. La desnaturalizacion del modelo
de ciudad compacta
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA REGULACION DEL MO-
DELO DE CIUDAD POSTULADO EN EL PLAN DE ORDENACION
DEL TERRITORIO DE ANDALUCIA. 1. ElPOTA y el modelo de ciu-
dad compacta: la Norma 45. 2. El POTA ante la necesidad de reconducir
la situacién existente en el sistema de ciudades andaluz. III. MODELO DE
CIUDAD Y ESTABLECIMIENTO DE LIMITES AL CRECIMIEN-
TO URBANO: LA POLEMICA CAUSADA POR LA NORMA 45 DEL
PLAN DE ORDENACION DEL TERRITORIO DE ANDALUCIA. IV.
LA DESNATURALIZACION DEL MODELO DE CIUDAD COM-
PACTA. V. CONCLUSION: LA ORDENACION DEL TERRITORIO
EN ANDALUCIA HA TRANSITADO ENTRE LA INDECISION Y EL
DESCREIMIENTO.

RESUMEN: La entrada en vigor del Plan de Ordenacion del Territorio de
Andalucia, a finales del 2006, causé una gran conmocién en el “status quo” del
planeamiento urbanistico de nuestra Comunidad el cual, al abrigo del “tsunami
inmobiliario” de aquellos afios, habia adoptado una deriva expansiva, sustentada
en una desmesurada clasificacion de suelo urbanizable. El impacto causado por el
establecimiento de limites al crecimiento en la Norma 45 del POTA gener6 una
intensa polémica que, a la postre, se sald6 con la claudicacion de la administracion
autonémica que se lanz6 a disenar una serie de “contramedidas” que atemperasen
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las consecuencias del cumplimiento de esta Norma, entre las que destaca la “sucesion
espasmodica” de Instrucciones elaboradas por la Secretaria General de Ordenacion
del Territorio -o la Direcciéon General de Urbanismo, segin el caso- a los efectos de
establecer las reglas a aplicar por sus servicios técnicos para elaborar los Informes de
Incidencia Territorial a la aprobacioén inicial de los Planes Generales de Ordenacion
Urbanistica.

Palabras clave: Plan de Ordenaciéon del Territorio de Andalucia; modelo de
ciudad compacta; limites al crecimiento; desnaturalizacion.

ABSTRACT: The entry into force of the Land-use Planning of the Andalusian
Territory, at the end of 2006, caused a great commotion in the “status quo” of the
urban planning of our community which, in the shelter of the “real estate tsunami”
of those years, adopted an expansive derived, sustained drift in a disproportionate
classification of land. The impact caused by the establishment of limits to growth
in rule 45 of the POTA generated fierce controversy that ultimately ended with the
surrender of the autonomous administration which was launched to design a series
of “counter-measures” that mitigated the consequences of compliance with this re-
gulation, notably “spasmodic succession” of instructions drawn up by the Secretary
General of planning -or the General Direction of urban planning , according to
the case- for the purposes of establishing the rules to apply for its technical services
for the reporting of territorial incidence to the initial approval of the general urban
plannings.

KEY WORDS: Land-use Planning of Andalusian Territory; model of compact
city; limits to growth; denaturation.

I. INTRODUCCION

A pesar de la insistencia de las tesis neoliberales -lideradas por el sector pro-
motor-inmobiliario en connivencia con no pocas corporaciones locales incapa-
ces de resistir la presion ejercida por aquel e investidas por una condicién pu-
ramente empresarial en la gestién del territorio- que postulan la permisividad
ocupacional del suelo por usos urbanos y el fomento sin trabas del crecimiento
urbanistico, el triunfo -al menos nominativo- del modelo de ciudad compacta
es Incuestionable, quedando impreso en la mayor parte de las legislaciones —
estatal y autondémicas- en materia de ordenacion del territorio y urbanismo y
en diferentes instrumentos expresivos de los criterios, objetivos y directrices a
desarrollar por la planificacion territorial para contener estos procesos y re-
conducirlos hacia la senda de la sostenibilidad sustentada en el principio de la
compacidad urbana.
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La Comunidad Auténoma de Andalucia ha adoptado un posicionamiento ofi-
cial, firme e inequivoco, a favor de un modelo de ciudad compacta, diversa funcio-
nalmente, equilibrada ambientalmente y cohesionada socialmente, que ha de servir
como referencia para la elaboracién del planeamiento urbanistico. El instrumento de
planificacién elegido para llevar a efecto este objetivo ha sido el Plan de Ordenacién
del Territorio de Andalucia, el cual incluye un cuerpo normativo especificamente
dedicado a describir las determinaciones aplicables al modelo de ciudad requerido
y las directrices a desarrollar por el planeamiento general al efecto de reorientar los
procesos de urbanizacion existentes en la region, caracterizados por una preocupan-
te dispersion de usos y actividades urbanas por el territorio, alentada por el “urba-
nismo expansivo” representativo del “tsunami urbanizador” asociado a la burbuja
inmobiliaria desarrollada en la década 1997-2007.

Efectivamente, transcurridos doce afios desde la entrada en vigor de la Ley
1/94 de Ordenacién del Territorio de Andalucia, mediante Decreto 129/2006, de
27 de junio, el Consejo de Gobierno aprob6 el Plan de Ordenacion del Territorio de
Andalucia (POTA) y lo remiti6 al Parlamento de Andalucia. Finalmente, el Parla-
mento en su sesion del 25 y 26 de octubre de 2006 dio el visto bueno al documento
tras incluir varias modificaciones, entre las que destaco la inclusién en la normativa
del POTA de limitaciones (de caracter superficial y poblacional) a las capacidades
de crecimiento a desarrollar por los Planes Generales de Ordenacion Urbanistica'

Este precepto, sin duda, ha sido el mas polémico de cuantos ha formulado la
Administracién Autonémica en materia de ordenacién del territorio y urbanismo.
En ninguna otra ocasién- ni siquiera al hilo de la aprobacion de la Ley de Ordena-
cién Urbanistica- se ha podido constatar con tamafia evidencia la complicidad exis-
tente entre las administraciones locales y el sector promotor-inmobiliario en cues-
tiones relativas a la direcciéon que debe tomar la ordenacion territorial y urbanistica
en la Comunidad Auténoma?; postulando, abiertamente, estrategias desreguladoras
orientadas a favorecer la liberacién de hipotecas al funcionamiento del mercado en
su busqueda constante de beneficios econémicos, para lo cual la capacidad de crecer
sin limites era una condicién insoslayable.

! SANCHEZ GONZALEZ, Juan Francisco (2011). “La consideracién de las limitaciones al cre-
cimiento como parametro de sostenibilidad del medio ambiente urbano”. Revista Andaluza de Administracion
Piblica n°81. Instituto Andaluz de Administracién Pablica, pagina 14.

2 Desde que el Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia, mds conocido como “el POTA” en su trdmile parla-
mentario, que en este caso no_fiue un mero trdmate, incorporara los famosos criterios de crecimiento mdximo, el 30% de poblacion
v 40% del suelo en 8 afios, muchas han sido las voces que se han alzado contra el mismo, sobre todo la de promotores y alcaldes
de las distintas formaciones, justo los agentes que han propiciado lo que Ferndndez Durdn ha llamado con gran acterto el “tsuna-
mi urbanizador espafiol”. Articulo de opinién de Luis Andrés Zambrana publicado en el Pais el 8/06/2007.
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La inclusiéon de la famosa disposicion del POTA relativa a los limites de creci-
miento (Norma 45) se produjo durante la tramitacién parlamentaria del documento,
en respuesta a una resolucion presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda
Unida que destacaba la inoperancia del POTA, no s6lo por su desacertado mode-
lo territorial sino, especialmente, por una concepcién “etérea y bienintencionada”
instrumentada a base de directrices y recomendaciones que dificilmente resultarian
operativas y eficaces. La critica de este grupo parlamentario se centraba en la au-
sencia de medidas concretas que abordasen la solucién del problema causado por la
predominancia de modelos urbanos cimentados en el crecimiento urbanistico como
opcién prioritaria, circunstancia incuestionable que, en su opinién, obligaba a esta-
blecer limites al crecimiento urbano que impidiesen continuar esta tendencia y re-
conducir el modelo territorial andaluz hacia la senda de la sostenibilidad ambiental,
la cohesion social y el equilibrio territorial.

En la regulacion establecida en la Norma 45, como se vera a continuacion, se
observa una apuesta clara por el desarrollo de modelos territoriales caracterizados
por la compacidad fomentando, para ello, la extensién en continuidad de las es-
tructuras urbanas existentes -evitando la dispersién innecesaria’-, incentivando la
transformacion cualitativa de la ciudad y favoreciendo la mezcla de usos al objeto de
generar “ciudades de distancias cortas” donde sea factible y viable el establecimiento
de politicas de movilidad sostenible. Pero, ademas de escenificar con claridad estos
criterios de ordenacion, la Norma establece limites cuantitativos a la capacidad del
Plan General para proponer crecimientos urbanos, de manera que, en Andalucia,
desde finales de 2006, no se pueden proponer crecimientos urbanos —en los primeros ocho afios
de vigencia del Plan General- cuyo techo poblacional supere el 30% de la poblacién existente en el
municipio y cuya extension superficial sea mayor al 40% de la superficie del suelo urbano.

Los datos aportados en el presente trabajo sobre los modelos de ciudad exis-
tentes, en materia de consumo de suelo, en el dominio territorial del litoral andaluz
evidencian las desmedidas pautas de crecimiento urbano exhibidas por gran parte
del planeamiento urbanistico vigente, por lo que la inclusién de una disposicién de
estas caracteristicas en la normativa del POTA resultaba, cuanto menos, razonable®.

*  Este concepto aparece reflejado expresamente en la regulacion del articulo 9 de la Ley 7/2002
de Ordenacién Urbanistica de Andalucia.

* La exposicion de motivos del Decreto 5/2012, de 27 de noviembre, de medidas urgentes en
materia urbanistica y para la proteccién del litoral de Andalucia expresa que transcurridos mds de seis afios desde
la aprobacin del Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucta, resulta necesario evitar los desequilibrios territoriales que se
hayan producido entre los planeamientos elaborados en los tiltimos afios, en los que se han respetado los limites de crecimiento
establecidos en dicho Plan, y los aprobados con anterioridad, que responden en muchos casos a modelos de crecimiento no sos-
tenibles, alejados del actual contexto socioecondmico y de los criterios y limitaciones establecidos en el Plan de Ordenacion del
Territorio de Andalucia.
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II. LA REGULACION DEL MODELO DE CIUDAD POSTULADO
EN EL PLAN DE ORDENACION DEL TERRITORIO DE ANDA-
LUCIA

1. E1POTAy el modelo de ciudad compacta: la Norma 45

En este apartado se procede a realizar una disecciéon de aquellos articulos
de la normativa del POTA que inciden en la regulaciéon del modelo de
ciudad compacta y la sostenibilidad urbana. Dentro del cuerpo regulatorio
contemplado para controlar los procesos de urbanizacién y de calidad urbana
en nuestra Comunidad, la determinaciéon que, sin duda, va a repercutir de
manera directa en la formulacién de los modelos urbano-territoriales a prever
desde las escalas de la planificacion subregional y urbanistica, es la recogida en
la Norma 45 “Modelo de Ciudad”, no solamente por la profundidad y alcance
de su contenido sustantivo sino porque, al tratarse de una determinacién con el
caracter de “Norma” implica que “vincula directamente a las administraciones
publicas, tanto en sus objetivos como en los instrumentos a aplicar, para los
cuales se establecen criterios, plazos y orientaciones especificas para su
aplicacion™.

En relacién con el contenido de las determinaciones relativas al modelo de
ciudad, el POTA considera necesario la defensa de un sistema y un modelo de ciudad en su
congunto de acuerdo a la tradicion mediterrdnea, como depositarias activas de nuestra cultura en toda
su diwersidad (Norma 45.1). Para la consecucion de este modelo el planeamiento tendrd
entre sus objetivos la consecucion de un modelo de ciudad compacta, funcional y econdmicamente
dwersificada, evitando procesos de expansion indiscriminada y de consumo innecesario de recursos
naturales y suelo. (Norma 45.2 inciso primero). Para ello, e/ desarrollo urbano debe sustentar-
se en un modelo basado en la creacidn de ciudad que genere proximidad y una movilidad asegurada

> Eltexto consolidado de la LOTA establece un sistema de relaciones entre los planes territoriales
y el planeamiento urbanistico basado en una secuencia jerarquica de aquéllos sobre éste que determina una
atribucion de prevalencia. En definitiva es un sistema de relaciones basada de una parte en el principio de

vinculacién general, y de otro en la atribucién de efectos directos prevalentes en determinados aspectos.

El principio de vinculacién general se refiere a la relacién de orden existente entre los planes
territoriales y los urbanisticos, de forma que las determinaciones de los de inferior rango (los de naturaleza
propiamente urbanistica) deban ajustarse a las establecidas por el planeamiento de rango superior, esto es el
territorial en caso de que exista. El segundo aspecto de las relaciones, es el de la atribucién de efectos directos
prevalentes a determinados aspectos de los Planes Territoriales, que se imponen de forma inmediata a las
determinaciones de los Planes Generales incompatibles, desplazandolas. Este efecto se reserva para las
determinaciones de los Planes Territoriales que adquieran la naturaleza de Normas (art.21.2 LOTA), que
se refieran a los suelos urbanizables y no urbanizables.No clarifica la LOTA cual es el contenido de sus
determinaciones que pueden adquirir la naturaleza de Normas, pero el respeto al ntcleo indisponible de la
competencia local, exige entender que deben tener relacién directa y necesaria con aspectos vinculados a la
ordenacién supramunicipal, es decir que respeten la finalidad propia de la planificacién territorial.
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por altos niveles de dotaciones de infraestructuras, equipamientos y servicios de transportes piblicos
(Norma 45.2 inciso final).

Entre las directrices establecidas para los diferentes componentes del sistema
de ciudades andaluz destacan las adoptadas para las areas turisticas litorales espe-
cializadas donde debe lograrse una reconversion del cardcter monofuncional del espacio urbanizado
para alcanzar un mayor grado de complejidad y madurez de los procesos urbanos y la integracion del
espacio turistico en el sistema de ciudades tradicional de las zonas costeras. La mejora de los proce-
sos de desarrollo urbano de las dreas turisticas ha de entenderse como la estrategia fundamental para
lograr la sostenibilidad ecoldgica de las zonas litorales y para garantizar la viabilidad econdmica y
social de la propia actividad turistica a largo plazo. (Norma 45.3 a) inciso final)®

Pero, sin duda, la regulacién que mayor conmocién ha causado, en relaciéon
con el modelo de ciudad a promover en el territorio andaluz, es la incorporada en la
Norma 45.4, donde se explicitan los criterios basicos para el andlisis y evaluacion de
la incidencia y coherencia de los Planes Generales de Ordenacién Urbanistica con el
modelo de ciudad establecido en el Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucia
destacando, entre ellos, la imposicién de limites al crecimiento urbano a establecer
por el planeamiento urbanistico.

Estos criterios son:

a. Ll crecimiento propuesto deberd dimensionarse, en_funcion de pardmetros objetivos (de-
mogrdfico, del parque de viviendas, de los usos productivos y de la ocupacion de nuevos suelos por la
urbanizacion), y su relacion con la tendencia seguida por dichos pardmetros en los éltimos diez afios,
debiendo justificarse adecuadamente una alteracion sustancial de los mismos.

Con cardcter general, no se admutirdn los crecimientos que supongan incrementos de suelo
urbanizable superiores al 40% del suelo urbano existente ni los crecimientos que supongan incre-
mentos de poblacion superiores al 30% en ocho afios. Los planes de ordenacion del territorio de
dmbito subregional determinardn criterios especificos para cada dmbito. (Norma 45.4 a)

En relacién con esta disposicion hay que diferenciar el doble alcance de la Nor-
ma 45 4.a, distinguiendo los efectos de su inciso primero (sobre la necesidad de ade-
cuacion de la oferta residencial al estudio de la demanda) de los de su inciso segundo.
O dicho de otra forma, no hay que confundir el “calculo de la poblacién demandante
de vivienda deducida de las dinamicas tendenciales observadas en el municipio” con

% Esta determinacién queda profusamente desarrollada en la Norma 53 donde se regula, con
caracter de directriz, la urbanizacién de las areas turisticas, destacando las prescripciones de su apartado
2 en el que se exponen los criterios basicos que habran de orientar la ordenacién del espacio turistico en
el planeamiento urbanistico y territorial. Este conjunto de criterios se encuentra claramente direccionado
a reconducir las pautas expansivas seguidas en la ordenacién de las areas turisticas del litoral y a infiltrar

nutrientes cualitativos en la formalizacién de las ofertas complementarias de campos de golf.
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el techo poblacional tedrico que resulta de aplicar el limite porcentual (30%) estable-
cido por la Norma 45.4.a. Son limitaciones conceptualmente distintas.

La interpretacion correcta del inciso segundo del apartado 4.a de la Norma
45 (el famoso limite del 30%), lleva a la conclusion de que esta limitacion se es-
tablece para poder legitimar la ideacién de actuaciones de caracter residencial en
aquellas categorias de suelo (urbano no consolidado y urbanizable con delimitacién
de sectores) que habilitan operaciones de transformacién urbanistica y/o nueva ur-
banizacién a prever en los dos cuatrienios exigidos en la programacion temporal del
planeamiento general. En conclusion, el limite que establece el POTA con la cifra del
30% no se dirige a cubrir la demanda de vivienda en funcién de la evolucién de la
poblacién, sino que es una simple limitacion a la capacidad de establecer propuestas
de crecimiento urbanistico residencial en el planeamiento urbanistico.

El valor obtenido del estudio evolutivo de poblacién no tiene, pues, por qué
coincidir con el resultante de aplicar el citado limite porcentual. Puede ser inferior,
pero también superior. De ahi se deriva la posibilidad, confirmada por sentencias
judiciales’, de superar los limites porcentuales establecidos en la citada Norma que
pierden el caracter de infranqueables con el que suelen ser percibidos.

Por altimo, significar que el establecimiento de estos porcentajes maximos de
crecimiento poblacional y superficial se realiza “con caracter general” por lo que
nada impide que, a partir de una justificacién firmemente fundamentada desde
el planeamiento municipal, dichos limites puedan ser sobrepasados. Al tiempo, el
inciso primero del apartado 4.a de la Norma permite alterar justificadamente la
tendencia observada en la tltima década en una serie de indicadores multicriterio
(poblacién, parque de viviendas, usos productivos, ocupacién de nuevos suelos por
urbanizacién), en los que se ha de sustentar el crecimiento a proponer.

b. El grado de ¢jecucion alcanzado en el desarrollo de las previsiones del planeamiento
antertor, dando prioridad a la culminacion de dichos desarrollos y a la intervencion en la ciudad
consolidada sobre los nuevos crecimientos.(Norma 45.4.b)

Esta determinacion apuesta claramente por establecer un orden de prioridades
para el desarrollo y ejecucion de las actuaciones urbanisticas que, frente a nuevas
clasificaciones de suelo urbanizable, anteponga los desarrollos urbanisticos previstos
en el planeamiento objeto de revisiéon y optimice la capacidad de transformacién
cualitativa que presentan las fabricas urbanas existentes. A la vista de este posicio-
namiento favorable a la prevalencia de un “urbanismo transformacional” frente al
“urbanismo expansivo” caracteristico de los afos del “tsunami inmobiliario” resulta,

7

Por ejemplo la Sentencia TSJA 3894/2011 de 14 de noviembre, referenciada en el apartado
siguiente.
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cuanto menos, sorprendente el empefio mostrado por la Administracién Autonémica
por detraer las actuaciones residenciales propuestas en suelo urbano no consolidado
del computo del crecimiento poblacional, incitando, de esta forma, a la sobreclasifi-
cacion del suelo urbanizable ya que la totalidad del techo poblacional deducido del
limite del 30%, se concretara en actuaciones de nueva urbanizacién en esta clase de
suelo.

Reforzando esta norma, el articulo 46 1.f) del POTA regula la necesidad de es-
tablecer, por los 6rganos responsables de la politica urbanistica autonémica, criterios
y directrices para favorecer el disefio de desarrollos urbanos basados en la recualifi-
cacion de la ciudad existente y el aprovechamiento del suelo y el parque edificatorio.

La priorizacién de las operaciones de transformacion cualitativa de la realidad
existente también aparece reflejada en el articulo 58 que, con caracter de directriz,
establece las medidas y criterios para la sostenibilidad del sistema urbano. En su
apartado l.c) regula la necesidad de introducir el concepto de sostenibilidad en los
desarrollos urbanos vy, al efecto, determina que se primara la recualificacién de lo ya
existente frente al desarrollo de nuevos crecimientos, enfatizando la dimension cua-
litativa de la ordenacién urbana frente a los criterios exclusivamente cuantitativos.

Resulta especialmente interesante la referencia al “aprovechamiento del sue-
lo” del articulo 46 y a “la recualificacion de lo ya existente” del articulo 58 ya que,
frente a la reclusion habitual de las transformaciones cualitativas al ambito de la
ciudad consolidada, se incorpora al debate la necesidad de repensar los desarrollos
urbanisticos inconclusos -circunstancia muy comun a partir de la irrupcién de la
crisis econémica- y promover la refuncionalizacién de los suelos clasificados por el
planeamiento vigente y no desarrollados, antes que acudir a la promocién irreflexi-
va de nuevos suelos urbanizables. En materia urbanistica, el concepto de “realidad
existente” debe superar la hipoteca de lo tangible, la acepcion a lo efectivamente
materializado; la situacién urbanistica de muchos suelos vacantes deviene un cimulo
de afecciones juridico-normativas que es preciso atender y considerar y, por tanto, a
estos efectos, deben formar parte del concepto “lo ya existente” si queremos aportar
sentido comun y verosimilitud a la propuesta de ordenaciéon urbanistica a establecer
en el planeamiento general.

En conclusién, en desarrollo de esta regulacién la ordenacion urbanistica debe
priorizar la recualificaciéon de la ciudad existente y el “aprovechamiento tanto del
suelo como del parque edificatorio”. En esta breve frase se conjugan tres directrices
basicas de la nueva orientacion que debe adquirir el planeamiento urbano: la densi-
ficacion equilibrada y cualificada de la ciudad existente -especialmente oportuna en
la periferia residencial de baja densidad- para conseguir indicadores de compacidad
urbana razonables, la rehabilitacién y regeneracion de la fabrica urbana existente
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incorporando nuevos chips funcionales adaptados a las necesidades de la sociedad
contemporanea que coadyuven a dotar de complejidad al espacio urbano vy, final-
mente, la reprogramacién del suelo clasificado que atn no se ha desarrollado y, por
tanto, es susceptible de mejora mediante la alteracion de sus pardmetros y vocaciones
urbanisticas.

c. La no alteracion del modelo de asentamiento, resultando excepcional los desarrollos ur-
banos desvinculados de los niicleos.(Norma 45.4.c)

Este precepto refuerza de manera explicita la regulacién establecida en el ar-
ticulo 9 de la LOUA, confirmando el caracter excepcional de la desvinculacion te-
rritorial de actuaciones urbanisticas respecto de los nacleos de poblacién existentes.

Sin embargo, esta determinacion presenta notables incumplimientos en el pla-
neamiento general vigente en Andalucia. Es mas , el mayor problema que presenta
el urbanismo en Andalucia es que, pese a la regulacion de la LOUA en materia de
modelo de ciudad y a la confirmacién explicita de ésta realizada en la normativa del
POTA -desarrollando los principios que han de orientar la adopciéon de soluciones
sostenibles y equilibradas en el planeamiento urbanistico-, la practica real de éste se
ha desviado de la senda de la sostenibilidad marcada por estos instrumentos a causa
de legislacion sobrevenida (Decretos y Decretos-Ley, fundamentalmente), al otorga-
miento a la planificacién subregional de capacidades —no explicitadas en el POTA-
para superar sistematicamente los limites al crecimiento urbano regulados en el Plan
Regional, o a la interpretacién “sensu contrario” de la Norma 45 que ha realizado
la propia Administracién Autonémica a través de la formulacién de Instrucciones
por parte del organismo competente en materia de ordenacion del territorio para
la elaboracion de los “informes de incidencia territorial” al planeamiento general.
Este conjunto de contramedidas desnaturalizadoras del modelo de ciudad compacta
preceptuado en el POTA revelan la “bipolaridad” que ha caracterizado las politicas
territoriales y urbanisticas desarrolladas en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

La generalizada inadaptacion del planeamiento urbanistico vigente al POTA?
se manifiesta en elevados consumos de suelo que conducen a una desfiguracion, en
ciertos casos, radical de los modelos de asentamientos existentes’. Ademas, el ses-
go adoptado por iniciativas como los “campos de golf de interés turistico” -cuya
declaracion por el Consejo de Gobierno se impone a la planificacién subregional

8 Enla exposicion de motivos del Decreto 5/2012, de 27 de noviembre, de medidas urgentes en

materia urbanistica y para la proteccion del litoral de Andalucia se afirma que de los 62 municipios costeros solo
10 han revisado sus planes para adaptarse al Plan regional. 1 este porcentaje no es superior en el conjunto de Andalucia donde
de los 595 municipios con planeamiento solo 68 (11%) se han aprobado con posterioridad, y estdn, por tanto, adaptados al
Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucia.

®  En el siguiente epigrafe se exponen datos que certifican esta afirmacion.
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y obliga a su reconocimiento al planeamiento urbanistico-, o la identificacién de
Areas de Oportunidad Supramunicipales en los Planes Subregionales -que, mas que
actuaciones de valor estratégico disefiadas para dotar de competitividad a los dmbi-
tos subregionales, han devenido en una excusa para incumplir flagrantemente los
limites impuestos al crecimiento urbano en el POTA- no hacen sino alimentar la
expansividad, en materia de consumo de suelo, de los modelos de ciudad existentes.

En este analisis trasversal de la normativa del POTA relativa a la definicién
del modelo de ciudad debemos destacar, por su clara relacion con este precepto, el
articulo 58. Asi, en su apartado 1.c) establece que el modelo urbano a adoptar por el
planeamiento urbanistico debe considerar la conservacion de la diversidad y la com-
plejidad de las tramas urbanas, evitando que los distintos componentes del medio
urbano se vean disgregados debido a una excesiva segregacion funcional. Segrega-
cion territorial y especializacion funcional representan las dos caras del modelo de
difusion territorial representativo de la realidad de los escenarios mas dinamicos de
la regién andaluza. El caracter combativo del POTA contra este modelo no ofrece

dudas.

d. Un desarrollo urbanistico eficiente que permita adecuar el ritmo de crecimiento a la efec-
twa implantacion de las dotaciones y equipamientos bdsicos (educativos, sanitarios, asistenciales,
deportivos, culturales), los sistemas generales de espacios libres y el transporte piblico. (Norma
45.4.d).

Esta determinacion, pese a su indudable idoneidad, no ha pasado, por lo gene-
ral, del ambito de las buenas intenciones. Una de las caracteristicas del paisaje de las
ciudades andaluzas, pese al esfuerzo realizado en las tltimas décadas por incremen-
tar sus niveles de equipo y mejorar la dotaciéon de servicios publicos a la poblacion, es
la ausencia de materializaciéon de un volumen importante de los suelos dotacionales
resultantes de las reservas obligatorias a contemplar en los desarrollos urbanisticos,
mientras que el contenido lucrativo de los mismos (residencial, industrial, turistico
o terciario) se encuentra habitualmente finalizado, exceptuando aquellos casos que
sufrieron la abrupta paralizacion causada por la crisis inmobiliaria que ain persiste
en nuestra Comunidad.

El negocio inmobiliario se ha movido a unos ritmos de produccién inaccesibles
para las capacidades del sector ptblico por lo que, a dia de hoy, encontramos ambitos
urbanos de reciente urbanizacién cuya precariedad dotacional no trae causa en la
ausencia de suelos reservados para la implantacion de los equipamientos necesarios,
sino en la imposibilidad financiera del sector pablico para proceder a su materiali-
zacion.

El replanteamiento de esta situacién tan caracteristica de la periferia de nues-
tras ciudades, debe llevarnos a reflexionar sobre si la dimensién de las reservas de
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equipamientos se ajusta realmente tanto a las demandas poblacionales como a las
posibilidades de financiacién publica -es constatable la sobredimension en suelo que
produce la aplicacion del Reglamento de Planeamiento del afio 78 (atin vigente en
Andalucia) en materia, por ejemplo, de Equipamientos Docentes-.

Refuncionalizar la oferta dotacional, provocar una cierta hibridacién de usos
-favoreciendo el desarrollo de programas mixtos, sobre todo, en la escala de los
equipamientos de proximidad- que permita compactar el suelo calificado de equi-
pamiento publico, unido a una liberaciéon de la tirania ejercida por la calificacion
pormenorizada que, en la practica, impide cualquier cambio de un uso dotacional
por otro -o al menos lo dificulta enormemente- posibilitando implementar estrategias
de “autogestion vecinal” en esta materia , pueden ser lineas de actuaciéon a considerar
para dar cobertura a este precepto normativo del POTA.

Reprogramacion, hibridacién y liberaciéon de usos concretos para las dotacio-
nes de proximidad, pueden ser tres pilares sobre los que cimentar un cambio de cul-
tura en este aspecto de la ordenacion urbana donde debe cristalizar, de manera mas
evidente, la dimension ética reclamable a cualquier proyecto de ciudad que apueste
por la cohesién social.

e. La dispombilidad y suficiencia de los recursos hidricos y energélicos adecuados a las
previsiones del desarrollo urbanistico establecido. (Norma 45.4 ¢).

Esta cuestion representa uno de los principales “talones de Aquiles” de los mo-
delos de ciudad vigentes. El rigor exigible a la verificacion de suficiencia de estos
recursos vitales, ha brillado por su ausencia en la tradicién del planeamiento urba-
nistico no solo de la Comunidad Andaluza, sino del conjunto del territorio nacional.
La irrupcién del desarrollo sostenible como axioma sobre el que se ha de anudar las
politicas territoriales a implementar, obliga a replantearse estas cuestiones.

A este respecto, cobran vigor las reflexiones de Ramoén Folch sobre el modelo
territorial sostenibilista, al declarar que la sostenibilidad es un modelo socioeconé-
mico y ambiental conducente a.

d Al consumo de recursos renovables por debajo de su tasa de renovacion.
i Al consumo de recursos no renovables por debajo de su tasa de substitucion.
. Al vertido de residuos por debajo de sus posibilidades de asimilacion.

Este autor afirma que en cuestiones territoriales es preciso pasar de la eficacia a la
¢ficiencia: puede que el eficaz alcance el efecto deseado, pero el eficiente lo hace de la manera mds
ahorrativa posible.
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2. E1 POTA ante la necesidad de reconducir la situacion
existente en el sistema de ciudades andaluz

La situacién actual del sistema de asentamientos andaluz se caracteriza, por lo
general, por una rapida expansion urbana -especialmente preocupante y conflictiva
en el litoral- producida desde la l6gica, individual y acumulativa, de los diferentes
planes municipales.

Sin embargo, estd cominmente aceptado que la concrecién de los axiomas
de ordenacién definidores del modelo de ciudad compacta expuestos en el epigra-
fe anterior -rango poblacional eficiente, policentrismo, movilidad sostenible, valor
ambiental intrinseco del suelo rural y mezcla de usos- precisa, indefectiblemente, de
una vision territorial mas amplia que la operada por el planeamiento urbano en el

término municipal'®

. En las subregiones mas dinamicas de la Comunidad Andaluza,
esta necesidad es evidente. Las diferentes unidades territoriales del dominio litoral
(en el que se ubican cinco de los Centros Regionales existentes) y los grandes Cen-
tros Regionales del interior (Cordoba, Sevilla, Granada y Jaén), estan sometidos a
procesos de ocupacion territorial que muestran patologias causadas por un consumo
excesivo de suelo que origina conurbaciones no descadas y desfiguran el modelo de
asentamiento tradicional mediante la proliferacion de actuaciones en discontinuidad
con los nucleos existentes; por el surgimiento de nuevas pautas de localizacién de
residencia-empleo; por la irrupcién de la problematica causada por los asentamientos
irregulares en el suelo rustico; por la apariciéon de nuevas solicitaciones territoriales
sustentadas en usos y actividades emergentes de alto atractivo inmobiliario (turismo
residencial, por ejemplo); por la eclosiéon de la movilidad motorizada incrementada
por la especializacién funcional que dificulta la instrumentacién de politicas supra-
municipales eficaces en materia de transporte pablico; por la amenaza existente en
el sistema ambiental en el que se sustenta, en gran medida, la competitividad de
algunos de estos territorios (los litorales, principalmente); por la presencia de des-
equilibrios sociales ante la ausencia de rangos dotacionales pensados desde opticas
y escalas supramunicipales o , finalmente, por insuficiencia de recursos (hidricos y

10 La transformacion del territorio en el conjunto de Espaiia ha tenido como una de sus caracleristicas principales el

predominio de las dindmicas supralocales. Asi, los condicionantes externos se han hecho determinantes a la hora de definir el
uso y la vocacion de cada lugar. 1 al mismo tiempo, cada lugar se ha visto integrado- econdmica, funcional y socialmente- en
realidades urbanas y regionales de las que ha pasado a ser estrechamente dependiente. Pues bien, esta tendencia a la integracion
territorial (...) contrasta de manera muy llamativa con el mantenimiento el plan de ordenacion urbanistica municipal como
instrumento de ordenacion bdsico- y a menudo iinico- de las dindmicas territoriales. Mientras la transformacidn del territorio se
encuentra condicionada ante todo por dindmicas supralocales, los instrumentos con los que la administracion y la colectividad
cuentan para ordenarla_y encauzarla siguen siendo, sobre todo, de cardcter local. NEL-LO, Oriol (2012). Ordenar el Terri-
torio. La experiencia de Barcelona y Catalufia. Valencia: Tirant Humanidades. Cooleccion Croénica, pagina 42.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
330 ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags.319-350



Diez afios de vigencia del Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia

energéticos) para proporcionar unos servicios infraestructurales aceptables a la po-
blacién'.

La suma de las politicas municipales no solamente ha resultado incompleta sino
claramente nociva para la conformacién de un territorio equilibrado, integrador, efi-
ciente, competitivo, solidario y ambientalmente cualificado. Frente a esta situacion
patolégica, el modelo territorial de Andalucia debe preservarse frente a estos proce-
sos de urbanizacién no deseables dominados por el consumo excesivo de territorio.

A la vista de la realidad territorial expuesta, poco puede extrafiar la conmo-
ci6n causada por la irrupcion del POTA en el ordenamiento juridico-normativo de
la Comunidad Andaluza, toda vez que su principal estrategia de ordenacién -cuya
expresion mas palmaria es la Norma 45- se orienta a promover la reconduccién de
los modelos territoriales vigentes, encauzando el planeamiento urbano hacia la sen-
da de la sostenibilidad anudada a un modelo de ciudad compacta. La apuesta por
este modelo es clara y decidida y se manifiesta de manera certera y precisa por lo
que no caben interpretaciones que puedan devenir la adopcién de modelos urbanos
alternativos. El atributo de la compacidad urbana impregna todo el documento y se
constituye, sin duda, en una de las ideas -fuerza de la planificacién regional.

' Los datos que se exponen a continuacién estan extraidos de la Tesis doctoral del autor (GOR-

GOLAS, 2016) en la que ha analizado el planeamiento urbanistico de un total de 74 municipios perte-
necientes al dominio territorial de litoral andaluz. De este universo, 59 son especificamente costeros y 15
se localizan en el “traspais del litoral”. El suelo total clasificado -como urbano mas urbanizable- en este
universo de municipios asciende a 115.119,03 Has (1.151,19 Km2). La superficie del suelo urbanizable
(tanto sectorizado como no sectorizado) es el 45,18% la del suelo urbano, y su contenido residencial ascien-
de a la escalofriante cifra de 937.080 viviendas (2.248.992 habitantes; es decir, el 64,65% de la poblacién
existente en el universo de municipios seleccionado). El conjunto de estos datos, especialmente los relativos
al incremento poblacional, revelan un crecimiento urbanistico muy por encima de los limites porcentuales
marcados por la Norma 45.4.a del POTA.

Existen unidades territoriales en el litoral andaluz donde el volumen de suelo urbanizable (sectori-
zado mas no sectorizado) supera ampliamente el 80% de la superficie total del suelo urbano (Levante Al-
meriense, Centro Regional de Almeria, Costa Oriental-Axarquia en la provincia de Malaga, Costa Noreste
de Cadiz o Costa Occidental de Huelva) y 20 municipios donde esta proporcion se dispara por encima
del 100%. Entre ellos destacan casos como Viator, en Almeria, donde el suelo urbanizable representa el
468,30% de la superficie del suelo urbano; Garrucha, en Almeria con un 371,80%; Pechina, en Almeria
con un 282,94%; Vélez Malaga, con un 294,40% o Manilva, también en Malaga con un 291,95%.
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III. MODELO DE CIUDAD Y ESTABLECIMIENTO DE LIMITES
AL CRECIMIENTO URBANO: LA POLEMICA CAUSADA POR
LA NORMA 45 DEL PLAN DE ORDENACION DEL TERRITO-
RIO DE ANDALUCIA

Como ya se ha apuntado, la recepcién, por parte de Ayuntamientos y el sector
promotor, de esta medida estuvo cargada de polémica, toda vez que condicionaba
el establecimiento de modelos territoriales por el planeamiento urbanistico y apor-
taba, en su opinion, rigidez a la principal técnica urbanistica definitoria de aquellos:
la clasificacion del suelo. El rechazo se produce en tres frentes: (a) la invasién que,
segin los Ayuntamientos, suponia la Norma 45 a la autonomia local al restringir su
capacidad decisoria sobre los modelos de ciudad a establecer en los Planes Generales
de Ordenacién Urbanistica; (b) el debate juridico sobre si el POTA estaba legitimado
legalmente para vincular directamente al planeamiento urbanistico y, por tltimo, (c)
el excesivo intervencionismo publico subyacente a esta disposicion, lo cual contraria-
ba la tendencia “neoliberalizadora” imperante en esos momentos que clamaba por
flexibilizar- mas bien inhibir- los controles ptblicos a la ordenacién del territorio y el
urbanismo y fomentar la desregulacién de la actividad planificadora'?

En relacién con la primera de estas cuestiones, la invasion competencial, el de-
bate se produjo toda vez que la esfera municipal entendi6é que la Norma 45 establecia
limites infranqueables al crecimiento urbano, dejando en manos de la Administra-
cién Autondémica permitir su superacién'®. Sin embargo, como hemos expuesto ante-
riormente, la Norma 45 no comporta una imposicién cuantitativa que devenga en un
automatismo numérico cuantificable sino, mas bien, es una disposicién que pretende
cualificar las pautas de crecimiento a establecer por el planeamiento urbanistico en
orden a conseguir el modelo de ciudad compacta, continua, razonablemente densa y
diversificada social y funcionalmente, que ha caracterizado histéricamente el siste-
ma de ciudades andaluz'.

12 SANCHEZ GONZALEZ, Juan Francisco (2011):45

' En cualquier caso, resulta curioso observar que este celo -legitimo- por preservar sus compe-
tencias por parte de los municipios, no es tal cuando la planificacién territorial de ambito subregional se ha
arrogado la capacidad de subvertir la Norma 45 del POTA a través de la identificacion de Areas de Opor-
tunidad Supramunicipales, cuya eliminacién del computo del crecimiento ha posibilitado, con caracter ge-
neral, la superacion real y sistematica de estos limites. En estos casos, ningiin ayuntamiento ha alzado su voz
para denunciar el posible atentado a la autonomia local causado por el impacto de estas actuaciones ideadas
por la planificacién subregional en los modelos de ciudad a prever en sus respectivos planes generales.

el POTA invoca claramente las referencias a modelos de ciudad predeterminados en la politica europea sobre
urbanismo sostenible y modelos de ciudades compactas. Lo cual es logico teniendo en cuenta la obligacion que para el planifi-
cador territorial y urbanistico tiene la necesidad de evacuar el informe estratégico que justifique su actuacion, como hemos visto
en el fundamento juridico precedente. Siendo el modelo de crecimiento de ciudad parte esencial de esa evaluacion estratégica de
todo plan...... El articulo 45 no establece un imposible absoluto, sino una norma o criterio general que permite su superacion
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Precisamente, este caracter abierto, en cierto modo flexible y no predetermi-
nado, de la Norma 45 fue entendido como una puerta abierta a la actuacién discre-
cional- cuando no arbitraria, como veremos a continuacién- de la Administracién
Autonémica a la hora de interpretar esta Norma en los preceptivos “informes de
incidencia territorial” a formular a los Planes Generales de Ordenaciéon Urbanistica
aprobados inicialmente. Y ello fue percibido como un “atentado” a la autonomia
local®.

Este debate, no obstante, fue zanjado por el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia que, en sus Sentencias 5119/2010 y 5120/2010 de 23 de diciembre, sefiala
que la ordenacion del territorio, competencia propia de la Comunidad Auténoma, de acuerdo con
el articulo 148.3 de la Constitucion, y que ha tenido desarrollo legislativo autondmico por Ley
1/1994 y Ley 772002, permite que, al amparo de esta competencia, la intervencion de la Admi-
nistracion Autondmica en esferas de competencia compartida con la Administracion Local, si se
hace dentro del marco de la norma, como se ha visto en_fundamentos juridicos precedentes, no pueda
considerarse, a priori, como contraria a la autonomia local.

Tampoco aprecia el Tribunal discrecionalidad atentatoria de la autonomia lo-
cal por parte de la Administracién Autonémica en la regulacién establecida en el
POTA sobre los limites impuestos al crecimiento urbanistico al afirmar que, desde
una evaluacién territorial estratégica debidamente fundamentada, el planeamiento
urbanistico puede incorporar una propuesta de crecimiento superior a la deducida
de los citados limites.'®

Por ultimo, desde mi propia experiencia en la redacciéon de Planes Generales
de Ordenacion Urbanistica, puedo afirmar que el establecimiento de estos limites

cuantitativa, siempre y cuando se encuentre debidamente justificada en la propia participacion municipal a la hora de elaborar
los planes de ordenacion del territorio de dmbito subregional, o la acreditacion de la ¢ficiencia de un desarrollo urbanistico
configurado en el planeamiento municipal, y la acreditacion, igualmente, de disponibilidad y suficiencia de los recursos hidricos
y energélicos adecuados. Sentencia T'SJA 3894/2011 de 14 de noviembre.

15 CABRAL GONZALEZ-SICILIA, Angel (2011) “Hacia una mas correcta interpretacién y una
mas adecuada aplicacién del Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia.” Practica Urbanistica n®
104. Seccion Estudios. Editorial LA LEY, pagina 28.

16 El POTA no establece una prohibicion sino un criterio general que debe respetarse salvo justificacién razonable y
puntual a través de la participacion municipal en la elaboracion del planeamiento subregional y el planeamiento urbanistico.
Derecho de participacion en el planeamiento que se configura, como hemos visto en la resefia de la doctrina del Tribunal Consti-
tuctonal, como el niicleo duro de la defensa de la autonomia local en el dmbito de la planificacion urbanistica y territorial. 1 que
se puede materializa, de forma adecuada segiin la normativa europea traspuesta al derecho espafiol, en la evaluacion estratégica
de la accion de planificacion escogida. Evaluacion estratégica territorial de la planificacion urbanistica que, en su caso, servird de

Justificacion para proponer crecimientos que superen los contemplados en el articulo 45 de la norma infringida. Pues como hemos

visto, las limitaciones reales al crectmiento se encontrardn en la falta de justificacion de las excepciones contempladas, asi como
en la falta de acreditacion de la disponibilidad y suficiencia los recursos territoriales y ambientales necesarios para respaldar de
crectmiento propuesto por el municipio. Sentencia TSJA 3894/2011 de 14 de noviembre.
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genéricos no comporta impedimento alguno a la capacidad decisoria del modelo de
ciudad a ejercitar por esta escala de la planificacién municipal. La Norma 45 del
POTA no impone criterios sobre como ha de crecer la ciudad ni por dénde ha de
producirse su extension. Tampoco predetermina el tipo de ciudad subyacente a la de-
finicién de una determinada estructura basica mediante la definicién de los elemen-
tos referenciales del sistema de espacios publicos del modelo de ciudad (los sistemas
generales), no impone una parametrizaciéon urbanistica (densidades, edificabilidades)
definitoria de la compacidad urbana deseada, ni obliga al establecimiento de unos
concretos y especificos criterios y objetivos de ordenaciéon pormenorizada para las
diferentes piezas que configuran el crecimiento urbano propuesto.

La Norma 45, deudora de una alerta generalizada sobre la deriva que se estaba
produciendo en el territorio andaluz por la acumulaciéon de modelos de ciudad muy
consuntivos de suelo, solamente establece una “capacidad maxima para la extension
superficial de la ciudad donde disponer un contenido residencial adecuado para un
techo poblacional que cubra las demandas tendenciales tipificadas a medio plazo”.
Utilizando el simil de los juegos de azar, la Norma 45 define las reglas del juego pero
no dice como hay que jugar. Por ello, las consecuencias de la aplicacién de estas re-
glas, al igual que ocurre en los juegos, son soélo parcialmente previsibles.

A partir de la entrada en vigor del POTA, en la Comunidad Andaluza sabemos
a qué jugar (la ciudad compacta, proxima, diversa, cohesionada y ambientalmente
cualificada) pero no se define la jugada concreta (el modelo de ciudad expresado
en cada uno de los Planes Generales de Ordenacién Urbanistica). No existe, en mi
opinién, coercién a la capacidad decisoria de los Ayuntamientos sobre el modelo
territorial a adoptar, sino el establecimiento de unos limites maximos a su capacidad
de extenderse, superables en determinados supuestos correctamente fundamentados,
al objeto de impedir la perpetuacion de procesos -la indeseable dispersion- sobre los
que existe un consenso generalizado acerca de su insostenibilidad. La Norma 45, en
definitiva, trata de garantizar la sostenibilidad del modelo de ciudad que finalmente
configure el planeamiento urbanistico.

En relacién con la segunda de las cuestiones constitutivas de actitudes enfren-
tadas a la Norma 45 del POTA, es decir, su vinculacion directa al planeamiento ur-
banistico, el debate que se produjo desde ambitos académicos y disciplinares alcanzé
un nivel de intensidad similar al anterior'’. No obstante, superada una fase inicial de
interpretaciones divergentes sobre esta capacidad conferida al POTA para vincular
directamente al plancamiento urbanistico a la hora de establecer los modelos de ciu-

7 RECUENCO AGUADO, Luis (2006). “La coordinacién de la planificacién territorial”. Revista
Andaluza de Administraciéon Pablica n® 63. Instituto Andaluz de Administracién Pablica, pagina 254.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
334 ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags.319-350



Diez afios de vigencia del Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia

dad parece que, a dia de hoy, hay una aceptacion generalizada de esta “legitimidad”
de la planificacion territorial dada su naturaleza de norma reglamentaria similar a
la atribuida a los Planes Generales de Ordenacién Urbanistica'®. Ello supone que las
determinaciones del POTA estan vinculadas a las disposiciones que emanan de la
norma jerarquicamente superior -la Ley de Ordenacién del Territorio de Andalu-
cia- y que, al tiempo, vinculan a los instrumentos de planificacién jerarquicamente
inferiores; es decir, los Planes de Ordenaciéon del Territorio de ambito subregional,
los Planes con incidencia en la ordenacion del territorio y los Planes Generales de
Ordenacion Urbanistical®.

La propia LOUA incorpora continuas referencias a esta vinculaciéon®. El con-
junto de remisiones de la legislacién urbanistica a la planificaciéon territorial esta-
blecidas en sus articulos 3, 8 y 9 confirman, sin duda alguna, la vinculaciéon del
planeamiento urbanistico municipal a sus determinaciones®. Ademas, si analizamos
el efecto agregado que, en relacion con la pautas desmedidas de consumo de suelo

'8 Es obvio que cualquier planificacién urbanistica debe tomar como referente territorial al Plan

de Ordenacién del Territorio de Andalucia. Esta cuestién no quedé regulada expresamente en la redaccion
original de la LOTA, lo cual ha sido causa de un intenso debate acerca de la capacidad del POTA para
vincular al planeamiento urbanistico. No obstante, el Decreto Ley 5/2012 de 27 de noviembre, de medidas
urgentes en materia urbanistica y para la proteccién de litoral de Andalucia, en apartado 2 de su articulo 1
introduce una modificacién al apartado 1 del articulo 22 de la LOTA donde se regula que el Plan de Ordena-
cidn del Territorio de Andalucta serd vinculante para el resto de los instrumentos de planificacion territorial, para los Planes con
Incidencia en la Ordenacion del Territorio y para el planeamiento urbanistico general.

19 En cuanto a la planificacién territorial, aunque la_jurisprudencia no ha sido demasiado explicita al resaltar su
naturaleza normativa, ésta se extrae sin esfuerzo de su superioridad jerdrquica que legalmente se proclama desde hace tiempo
respecto de los planes directores territoriales de coordinacion, introducidos por la Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma de la
Ley del Suelo de 1956, y a cupas determinaciones debian someterse los Planes Generales de Ordenacion Urbana (articulos 10.2
del Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 1346/1976, de 9 de abril, y 69.2 y 70.2
del Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio). Por lo mismo, la
vinculatoriedad de los actuales planes de ordenacion del territorio sobre los planes urbanisticos sélo puede significar que aquellos
participan también de la naturaleza normativa de estos». Sentencia del TSJA 5119/2010 de 23 de diciembre de 2010
(E] )

2 Asi, en cuanto a la ordenacion urbanistica establecida en los instrumentos de planeamiento, en e/
marco de la ordenacion del territorio, declara la LOUA que su objeto sera en todo caso «lLa incorporacién de objetivos
de sostenubilidad que permitan mantener la capacidad productiva del territorio, la estabilidad de los sistemas naturales, mejorar
la calidad ambuental, preservarla diversidad bioldgica, y asegurar la proteccion y mejora del paisgjer. El sometimiento del
planeamiento municipal a la ordenacién territorial se reafirma al sefialar el articulo 8.1 de la LOUA que
«Los Planes Generales de Ordenacién Urbanistica establecen, en el marco de los Planes de Ordenacion del Territorio, la orde-
nacién urbanistica en la totalidad del término municipal y organizan la gestion de su ejecucion, de acuerdo a las caracteristicas
del municipio y los procesos de ocupacion y utilizacion del suelo actuales y previsibles a medio plazo» sometimiento del
planeamiento municipal al territorial que se refuerza en el articulo 9.1.A.a al establecer que en ¢/ marco de
los fines y objetivos enumerados en el articulo 3 y, en su caso, de las determinaciones de los Planes de Ordenacion del Territorio,
los Planes Generales de Ordenacién Urbanistica deben optar por el modelo y soluciones de ordenacion que mejor aseguren su
adecuada integracion en la ordenacion dispuesta por los Planes de Ordenacion del Territorio.

2 SANCHEZ GONZALEZ, Juan Francisco (2011): 20
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por usos urbanos, han ocasionado, en determinadas comarcas y unidades territoria-
les de Andalucia, los modelos de ciudad establecidos -de manera individualizada y
sin coordinacion ni limitacién alguna- en los correspondientes PGOUS de los mu-
nicipios integrantes de aquellas®?, solo cabe concluir, no sélo la legitimidad, sino la
imperiosa necesidad de que desde la planificacion territorial -en sus diferentes esca-
las, regional y subregional- se establezcan medidas para reconducir este “desenfreno
territorial” imponiendo normas, directrices de ordenacién y recomendaciones que
deban ser contempladas -con diferente nivel de aplicabilidad- en los instrumentos de
planificacién municipal®.

Hoy en dia, maxime tras el “tsunami inmobiliario” sufrido en Espana y An-
dalucia en el ciclo histérico que discurre en el periodo 1997-2017, no pueden existir
dudas de que el principal problema territorial causado por aquel es la expansion
incontrolada de nuestras ciudades y la desconfiguracion producida en el sistema de
poblamiento tradicional de Andalucia donde muchas de sus ciudades, pasados 20
afos- que, como dice el tango, no son nada-, resultan irreconocibles.?*

Por altimo, el tercero de los frentes abiertos contra la Norma 45 del POTA pro-
viene de los propietarios del suelo y del sector promotor-financiero, alimentado por
reflexiones vertidas desde ambitos profesionales. No debe extranarnos esta cuestion.
Ante un marco caracterizado por la escenificacion, en los PGOUs vigentes, de volu-
minosos crecimientos urbanos, la imposiciéon de limites a la capacidad decisoria del
planeamiento urbanistico fue percibida muy negativamente tanto por Ayuntamien-
tos, para los cuales la fuente de financiacién asociada a la ordenacién del suelo era
primordial, como por el sector promotor-inmobiliario y los propietarios de suelo que

2 NUNEZ CASTAIN, José (2006).” La coordinacién de la planificacién del territorio. Diez Re-
flexiones sobre el territorio”. Revista Andaluza de Administracién publica n® 63. Instituto Andaluz de
Administracién publica, pagina 262.

% La situacion del planeamiento vigente en los municipios del dominio territorial del litoral de
Andalucia pone de manifiesto los elevados consumos de suelo urbanizable propuestos, confirmando la
perentoria necesidad de establecer limitaciones al crecimiento urbanistico por parte de la planificacién
territorial, al objeto de reconducir estos procesos dispersivos de las actividades urbanas sobre el territorio.

# En el afo 2006, la Agencia Europea de Medio Ambiente elabora un Informe a la Comisién
Europea titulado “Expansién urbana descontrolada en Europa. Un desafio olvidado”, donde se expresa
que uno de los “procesos de mayor transcendencia con respecto al medio ambiente europeo es el cambio que se estd produciendo
en las diltimas décadas en la configuracion de las ciudades. Hasta mediados del siglo pasado, en la gran mayoria de las ciudades
europeas dominaba todavia una estructura elaborada y mantenida secularmente. Un nilcleo urbano central daba vida a ciudades
compactas, en las que se aprecia de manera nitida cudndo estdbamos en ciudades y cudndo habiamos salido de ellas. Frente a
la estructura tradicional, compacta, aislada, se produce una expansion dispersa, desagregada en la que el espacio piiblico queda
comprometido. Hay veces en las que esto dificilmente garantiza las condiciones bdsicas de bienestar social: movilidad, comunica-
clones, infraestructuras, espacios para actividades econdmicas, soctales y familiares, vivienda social, servicios sociales y mejora de
la habitabilidad urbana. Y el texto contindia afirmando que nuestra obligacion es minimizar el impacto del crecimiento, regenerar
las ciudades existentes, y aplicar pautas de sostenibilidad a las estrategias urbanas.
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veian en esta medida un freno a su capacidad de “influir” en los modelos de ciudad
a establecer por los gobiernos locales, en un momento histérico donde la “extensién
de las ciudades”, la promocién de suelo urbanizable, era el atributo principal del
planeamiento urbanistico, frente a politicas urbanas mas centradas en la contencién
del crecimiento y la apuesta por la recualificacion de la ciudad existente, directrices
impulsadas por el POTA para la redefinicion de los modelos de ciudad y la recon-
duccién de los procesos territoriales asociados a este urbanismo extensivo y bulimico.

Los aspectos mas polémicos de la Norma 45 fueron, por un lado, su aplicacién
generalizada a todos los municipios independientemente de su tamaifio o su “renta de
emplazamiento territorial”® y la nula profundizacién sobre las singularidades inhe-
rentes a los usos turisticos dado el impacto “represivo” que la aplicacién del POTA
iba a generar en los municipios de tal condicién®, en especial los del litoral, donde la
promocién inmobiliaria asociada a Campos de Golf estaba asumiendo un liderazgo
incuestionable. Dificilmente iba a ser posible promover este tipo de operaciones ur-
banisticas de gran consumo de suelo -su superficie media es de 170 hectareas- en las
ciudades medias de litoral o los pequenos municipios del traspais, al verse superado
el 40% estipulado como maximo crecimiento superficial, aplicable a la superficie
del suelo urbano existente. Al tiempo, el debate sobre la poblacién a la que referir
el porcentaje del 30% se intensificé para esta categoria de municipios, donde los re-
sidentes estacionales vinculados a la propiedad y/o alquiler de segundas residencias
alcanzaban proporciones importantes en relaciéon con la poblacion de “derecho”; es
decir, la contabilizada en los padrones municipales.?’

#»  RECUENCO AGUADO, Luis (2006): 255.
% Enla Norma 45.4.a del POTA, en verdad, existen dos limitaciones de crecimiento, y ambas tie-
nen un alcance y finalidad propias; y en realidad es la segunda de las limitaciones (la relativa a no incorporar
crecimientos que supongan incrementos de poblacién superiores al 30% en ocho anos) la que se dirige a
controlar la oferta de primera residencia. Los desarrollos que efectivamente se caractericen como uso global
turistico representan una oferta diferenciada, que no se dirige a dar soporte a la futura poblacién residente.
Si en verdad responde a una oferta turistica, no tendria una incidencia directa (o sustantiva) en el crecimien-
to poblacional. Las limitaciones de la oferta de uso global turistico encuentran -en la logica de la Norma
45.4 del POTA- su correccién por la limitacién primera de la misma, relativa a imposibilitar crecimientos
de suelo urbanizable (en cuantia maxima del 40% del suelo urbano). Antes de la incorporacién de la Dis-
posicién Adicional Novena de la LOUA (por la Ley 12/2011 del Turismo de Andalucia) esta propuesta no
se podria hacer, pero ahora tras regularse con precisién la dominancia de los usos propiamente turisticos en
los sectores de uso global turistico, podria plantearse la opcién del no computo como crecimiento residen-
cial ordinario a efectos del 30% de la oferta de uso residencial en el seno del sector de uso global turistico,
siempre que efectivamente esta oferta estuviera desde el punto de vista morfolégico estuviera dirigida a la
segunda residencia (con densidad no mayor a 15 viviendas por hectarea para que sea eximible la reserva
destinada a vivienda protegida.).

% Esta noticia publicada en la revista Andalucia, Turismo Digital el 19 /11/2007 expresa con
nitidez las afirmaciones vertidas en el texto: ¢/ presidente de Promotus; Ramén Ddvila, sefialé que para analizar las
nuevas propuestas de la Junta esperardn a verlas plasmadas en documentos oficiales, pero si considerd que “vienen a darnos la
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A la presion mediatica ejercida por promotores inmobiliarios y propietarios de
suelo se uni6 la Federacion Andaluza de Municipios y Provincias que actué como
agente vehiculador de las demandas de los Ayuntamientos -que, a su vez servian de
correa de trasmision de las peticiones del sector promotor-inmobiliario-financiero-
ejerciendo una importante presién sobre el Gobierno Andaluz que terminé claudi-
cando®.

IV. LADESNATURALIZACION DE LA REGULACION DEL MODE-
LO DE CIUDAD COMPACTA

A la vista de las reticencias provocadas por la Norma 45 del POTA, la Admi-
nistraciéon Autonémica considerd imprescindible definir con claridad las reglas apli-
cables para el computo de los crecimientos urbanisticos propuestos en el planeamien-
to municipal, cuyo objetivo principal, como expondré a continuacién, fue establecer
un “régimen de exenciones” a la regla general establecida, para posibilitar mayores
crecimientos que los deducidos de los limites porcentuales®.

Sorprende esta actitud cuando el analisis de la realidad existente en el sistema
de ciudades andaluz, en lo relativo al crecimiento poblacional experimentado en
la Gltima década, revelan la “generosidad” de los limites establecidos en la citada
Norma. Efectivamente, al establecer como crecimiento poblacional maximo admi-
sible el 30% de la poblacién existente en los primeros ocho afios de vigencia de los

razon y confirman nuestras principales criticas al plan”, centradas en que traeria como resultado “Justamente lo contrario de

lo que tedricamente pretende”. En este sentido, manifestd a Europa Press que st una de sus finalidades bdsicas eran conseguir
mejorar los desequilibrios, con el texto que salié del Parlamento se conseguiria precisamente aumentar los desequilibrios y las
diferencias entre los municipios pequeiios y los mayores™. En los municipios que no han tenido desarrollo y que su suelo urbano es
muy reducido, el 40 por ciento sobre muy poco era prdcticamente nada; mientras que los que tenian mucho suelo urbano todavia
crecerian mds”, apuntd. Ast, esperd que las medidas planteadas corryan dichos efectos, pero pidid nuevas iniciativas, como tener
en cuenta otros pardmetros objetivos, como la superficie de cada municipio o incluso la parte de la localidad con protecciones
ambientales totales. Dévila también solicitd, en cuanto a la poblacion computable, que deberia de tomarse la poblacion real y no
la de derecho, al tiempo que lamentd que aiin existan elementos “claramente contrarios a los municipios turisticos™, como es el
hecho de que “no se computen los suelos industriales y, sin embargo, st entren en el cdlculo de los limutes de crecimiento los que
corresponden a uso turistico™.

% SANCHEZ GONZALEZ, Juan Francisco (2011): 29.

¥ La Junta admitivd que los municipios planteen en sus planes urbanisticos nuevos suelos urbanizables que superen
los limites establecidos en el Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucia (POTA), pero con la condicion de que los excesos no
podrdn desarrollarse hasta pasados ocho afios de vigencia de los mismos. En cualquier caso, y siempre que las previsiones de estos
primeros ocho afios se cumplan, la ejecucion de los crecimientos extras deberdn ser autorizadas previamente por las comisiones
provinciales de urbanismo para garantizar que existen los equipamientos preciso (...) La norma 45 del POTA ha sido muy
cuestionada por los ayuntamientos, y especialmente por poblaciones menores del interior con ciertas expectativas de crecimiento
por el desarrollo de nuevas actividades -aspiran a convertirse en ciudades dormitorio de las capitales o han experimentado un
impulso por el desarrollo del turismo rural-.La Conseeria de Obras Piblicas ha encontrado una férmula para que, sin incumplir
en ningtin caso los limtes fiyjados en el POTA, se pueda dar satisfaccion a estas expectativas. El Pais, 7 de mayo de 2007.
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PGOQOUs, es decir, una media del 3,75% anual, el POTA esta avalando crecimientos
residenciales muy superiores a la dindmica tendencial existente, hoy en dia, en el
conjunto de municipios andaluces. Asi, en la actualidad, de los 772 municipios de la
regién, apenas 29%- el 3,76% del total- presentan porcentajes de crecimiento pobla-
cional iguales o superiores a los regulados en el POTA. Pero, lo mas significativo,
es que 342 municipios™ (el 44,82% del total) han experimentado “decrecimientos
poblacionales”, por lo que cabria preguntarse como habria que interpretar, en estos
municipios, el precepto regulado en el apartado 4.a de la Norma 45 que dispone la
obligacion de, con cardacter general, adoptar un modelo de crecimiento urbano con-
secuente con la tendencia seguida por los municipios en la tltima década.

La conclusion que cabe extraer de esta situacion es que los limites al creci-
miento urbanistico establecidos en el POTA, no es que no sean infranqueables, es
que dificilmente pueden ser alcanzables para la inmensa mayoria de los municipios
andaluces y que, por tanto, la posibilidad de superar el crecimiento tendencial admi-
tido por la Norma 45.4.a -bajo justificacién fundamentada en las estrategias territo-
riales a instrumentar por el planeamiento urbanistico-, encuentra expresiéon propia
en los porcentajes adoptados con “caracter general” en el mismo precepto el cual,
por tanto, lleva inoculado el “virus de su incumplimiento” al cuantificar “cuanto”
pueden ser alteradas las dindmicas tendenciales expuestas en el inciso anterior. Es
decir, la Norma 45, regula al mismo tiempo la determinacién de las capacidades de
crecimiento - anudadas en las dinamicas concretas de cada municipio- y la manera
de alterarlas al “alza” estableciendo unos porcentajes de crecimiento muy superiores
a los experimentados en el sistema de ciudades andaluz.

Segun el gedgrafo Oriol Nel-Lo, para intervenir en la gestion de los asuntos urbanos
pensar sobre el futuro no es sélo un ejercicio estimulante sino una obligacion. La reflexion y la prdc-
tica territorial y urbanistica son, antes que nada, medios para prefigurar el mafiana, el porvenir. El
Juturo de un territorio no se puede prever, pero se puede proyectar. No podemos dectr con certeza lo
que el territorio serd, pero si podemos decidir aquello que queremos que sea. En este sentido es preciso
tener presente que la simple extrapolacion de tendencias conduce a menudo a conclusiones absurdas.

3 De este conjunto de municipios 3 se localizan en la provincia de Almeria (Roquetas de Mar,

Veray Viator), 9 en la de Granada (Alhendin, Atarfe, Churriana de la Vega, Cijuela, Las Gabias, Gualchos,
Jun, Nijar y Vegas del Genil), 1 en la de Huelva (Aljaraque), 1 en la de Jaen (La Guardia de Jaen), 6 en la
de Malaga ( Benahavis, Benalmadena, Cartama, Casares, Manilva, Mijas y Ojén) y 8 en la de Sevilla (Al-
baida del Aljarafe, Bollullos de la Mitacién, Bormujos, Burguillos, Espartinas, Guillena, Palomares del Rio
y Umbrete). Como puede observarse ningtin municipio de la provincia de Cadiz presenta porcentajes de
crecimientos iguales o superiores al estipulado en la Norma 45 del POTA.

3 De este conjunto de municipios, 16 se localizan en la provincia de Almeria (el 15,7% del total),
15 en la de Cadiz (el 34%), 44 en la de Cérdoba (el 58,6%), 86 en la de Granada (el 50,88%), 40 en la de
Huelva (el 50,63%), 71 en la de Jaén (el 73,20%), 47 en la de Malaga (el 46,53%) y 27 en la de Sevilla (el
25,71%).
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Ast, al tratar de prever el futuro a partir de las tendencias actuales se corre el peligro de proyectar,
stmplemente, nuestros propios temores™.

La Norma 45 del POTA, por tanto, deberia haber sido percibida més que como
un impedimento, una limitacién o una carga, como un “incentivo anticiclico”, una
medida que permite instrumentar el cambio de tendencia reclamado, para la prefi-
guracién del futuro de la ciudad, en las palabras de Oriol Nel-Lo. Sin embargo, en el
afo de la aprobacién del POTA -tampoco, al parecer, en la actualidad-, la palabra
limitacién no tenia asiento en el diccionario de la politica territorial dominante. Para
progresar habia que crecer sin limites, sin establecer impedimento alguno al merca-
do inmobiliario cuya capacidad de “imaginar imposibles” estaba siendo certificada
en el planeamiento urbanistico -tanto vigente como en redaccion- de la Comunidad
Andaluza, mediante unas propuestas de clasificacién de suelo urbanizable absoluta-
mente desmesuradas, especialmente en los escenarios mas dinamicos de la region: los
grandes Centros Regionales y el Dominio Territorial del Litoral®.

De ahi que los porcentajes regulados para el crecimiento urbano en el POTA
transmutaron de “maximos admisibles” a “minimos superables” porque la Adminis-
tracion Autonémica se aplico con esfuerzo y dedicacion a regular un “régimen de
excepciones” a la regla general del computo del crecimiento urbano para posibilitar
esta transmutacion.

Y, ademas, para mayor abundamiento en esta suerte de “sinrazén”, la formula
adoptada para el establecimiento de los criterios de interpretaciéon de la Norma 45
del POTA fue la formulacién de Instrucciones elaboradas por la Secretaria General
de Ordenacion del Territorio®® -o la Direccién General de Urbanismo, segtin el caso-
a los efectos de establecer las reglas a aplicar por sus servicios técnicos para elaborar
los Informes de Incidencia Territorial a la Aprobacion Inicial de los Planes Generales
de Ordenacién Urbanistica, en cuyo contenido adquiere un protagonismo clave la
evaluacion de la adecuacion del crecimiento propuesto a la Norma 45 del POTA.

2 NEL-LO, Oriol (2001). Cataluia, Ciudad de Ciudades. Lleida: Editorial Milenio, pagina 124.

% Los datos expuestos en el apartado II.2 sobre el planeamiento municipal vigente en el litoral
andaluz, certifican esta afirmacion.

# Segtn el art. 21 de la Ley 30/92 las instrucciones y 6rdenes de servicio se distinguen por las si-
guientes notas caracteristicas: a) No estan sujetas a publicacién, sin perjuicio de que, cuando una disposicion
especifica asi lo establezca o se estime conveniente por razén de los destinatarios o de los efectos que puedan
producirse, se publiquen en el periédico oficial que corresponda; y b) carecen de fuerza normativa, basan-
dose en la jerarquia superior del 6rgano que las dicta y en su potestad de direccién. Por ello, sélo vinculan a
los inferiores de aquél, nunca a otros 6rganos o a terceros. Por tanto, la Instruccién vincula a los érganos de
rango inferior a la Secretaria General de Ordenacién del Territorio, en relacién a la incidencia territorial
de los instrumentos de planeamiento urbanistico general y a la adecuacién de los mismos a la planificacion
territorial.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
340 ISSN: 1130-376X, nam. 97 enero-abril (2017), pags.319-350



Diez afios de vigencia del Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia

En no pocas ocasiones se ha achacado a la administracion andaluza que se estaba legislando
sobre la base de instrucciones modulando, cuando no realmente forzando, la interpretacion de la
literalidad de la norma™, y éste es uno de los casos. En lugar de acudir a la férmula de
un Decreto que desarrolle las disposiciones normativas establecidas por el POTA en
su Norma 43, se opta por emplear un método “ocultista”, de rango administrativo y
cardcter interno que, precisamente por ello, es faicilmente modificable en funcién de
los cambios de criterios interpretativos que, arbitrariamente, el devenir del tiempo
pudiera introducir®®

Y esto ha sido, en realidad, lo que ha ocurrido: entre el afio 2007 y el 2014
-ademas del Decreto 1172008 donde se emprende la via de la desnaturalizacion de
la Norma 45%- se elaboran 4 Instrucciones distintas més una Orden que, a la postre,

% SANCHEZ GONZALEZ, Juan Francisco (2011), pagina 24.

% Ecologistas en Accién considera un desproposito inadmisible el anuncio de la Consejeria de
Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio de “reinterpretar” el Plan de Ordenacién del Territorio de
Andalucia (POTA) para hacer mas flexibles los limites de los crecimientos urbanisticos, esto es, favorecer
de nuevo la especulaciéon urbanistica como mecanismo para salir de la crisis. Se pretende asi alimentar al
monstruo que provocé la crisis como medicina para salir de la misma. Se niegan a sacar ensenanzas de este
desastre econémico y social al que nos ha llevado la burbuja inmobiliaria. Esta pretension es inaceptable
tanto en la forma como en el fondo. No se puede modificar una norma de un plan aprobado por Decreto de
la Junta y ratificado por el Parlamento (que incluyé esos famosos limites al crecimiento) por unas “instruc-
ciones internas”. De hecho, estos intentos de soslayar los limites impuestos por el Parlamento vienen siendo
puestos en practica por la Junta en numerosos Planes de Ordenacion del Territorio (POT) y Planes Genera-
les de Ordenacién Urbana (PGOU), lo que sido recientemente declarado ilegal por el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (T'SJA) que atendi6 una demanda interpuesta por Ecologistas en Accién contra estas
“excepciones” fraudulentas para justificar crecimientos superiores al 40% de suelos urbanizables y 30% de
incremento de poblacién.

#  El Decreto 11/2008 de 22 de enero, por el por el que se desarrollan procedimientos dirigidos a
poner suelo urbanizado en el mercado con destino preferente a la construccién de viviendas protegidas, en
su Disposicion Adicional Segunda, desarrolla criterios basicos para el analisis y evaluacion de la incidencia
y coherencia de los planes generales de ordenacién urbanistica con el modelo de ciudad establecido en el
Plan de Ordenacién del Territorio. Se trata, por un lado, de eliminar determinados suelos urbanizables (los
de uso global industrial) del cémputo del crecimiento urbanistico propuesto al objeto de verificar el cum-
plimiento de los limites de crecimiento superficial establecidos en la Norma 45 del POTA; por otro lado,
de incrementar , para una determinada jerarquia de nucleos de poblacién, los porcentajes de crecimiento
poblacional permitidos en la citada Norma y, finalmente, posibilitar la utilizacién de un coeficiente inferior
al establecido con caracter general en aquellas actuaciones urbanisticas destinadas mayoritariamente a
vivienda protegida, con la finalidad de disminuir la ratio habitante/vivienda permitiendo incrementar el
namero de unidades residenciales contenidas dentro del maximo porcentaje de crecimiento poblacional
admitido. Es decir, la “coherencia” exigida a los planes generales con el modelo de ciudad establecido en
el POTA, se traduce en admitir pautas de consumo de suelo que pueden resultar “incoherentes” con dicho
modelo.

Con esta regulacion el Decreto 11/2008 inicia la senda de la “adulteraciéon” de las disposiciones de
la Norma 45 del Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia con la finalidad de permitir crecimientos
urbanos superiores a los maximos establecidos, sin que ello suponga su incumplimiento a efectos adminis-
trativos. El testigo lanzado por esta Disposicion, serd recogido por la Planificacién Subregional y por las
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han supuesto cambios radicales en la interpretacion de la Norma 45 del POTA, de
tal forma que un mismo PGOU, en funcién de la Instruccion con la que es evaluado,
o bien incumple la citada Norma o bien su modelo territorial puede ser considerado
razonable al encontrarse el crecimiento urbano propuesto dentro de los limites es-
tablecidos. Se transita de la insostenibilidad a la sostenibilidad, de la desmesura a la
proporcionalidad en el consumo de suelo, de la dispersion a la compacidad, sin que el
modelo de ciudad cambie un apice. ¢Se han alterado los limites? Evidentemente, no.
Se ha alterado, en un proceso evolutivo/involutivo de idas y vueltas, de tiras y aflojas,
de actitudes restrictivas que cambian a permisivas -sin justificaciéon- en el plazo de un
afo, el “régimen de exencion del contenido residencial de determinadas actuaciones
urbanisticas” y la manera de computar la superficie de suelo urbano a la que referir
el limite porcentual del crecimiento admitido.

El nivel de incertidumbre e inseguridad que esta circunstancia genera es ain
mayor cuando el cambio de criterio se produce durante el prolongado proceso de
aprobacion de un planeamiento urbanistico cada vez mas fiscalizado por politicas
territoriales de cardcter sectorial. Este hecho ha provocado que PGOUS?® que fueron
rechazados en su aprobacion inicial por superar injustificadamente los limites del
POTA, y que, por tanto, han tenido que alterar sustancialmente su modelo de ciudad
primigenio para ajustarse a éstos -con el consiguiente retraso en el procedimiento, al
tener que retrotraerse a una nueva aprobacion inicial o, al menos, a una aprobacién
provisional con exposiciéon publica-, constaten con estupor que, sin que haya culmi-
nado su aprobacion definitiva, el modelo territorial que fue rechazado en una fase
procedimental anterior cumple con la Norma 45 del POTA gracias a la entrada en
vigor de una nueva Instruccién. Es mas, el cambio de criterio “evaluador” se ha pro-
ducido durante la vigencia de una misma Instruccion, sin haber siquiera anunciado

diferentes Instrucciones que, de cara a interpretar la citada Norma para la evacuacion de los Informes de
Incidencia Territorial, redactara la Consejeria competente en materia de Ordenacién del Territorio.

% Es el caso, por ejemplo, del Plan General de Alcald de Guadaira (Sevilla). Transcurridos, exac-
tamente, 4 afos entre la evacuacién del Informe de Incidencia Territorial a la aprobacién inicial del PGOU
(ano 2010) y la entrada en vigor de la nueva Instruccion 1/2014, de las 28.661 viviendas que proponia el
Plan son computables, en aplicacién de las reglas de esta ultima Instruccién, exclusivamente 6.651, ya que
a la cifra total hay que descontar las incluidas en las Areas de Oportunidad Supramunicipal (10.505), las
del suelo urbanizable en situacién legal y real de ejecucion (9.693) y las contempladas en el suelo urbano
no consolidado (1.842). Con la poblaciéon de referencia en el momento de la aprobacién inicial (72.494
habitantes) la maxima capacidad de incremento poblacional (30%) era de 21.478 habitantes a los que co-
rresponden 9.062 viviendas. En conclusion, el PGOU de Alcald de Guadaira que fue rechazado por incum-
plimiento de la Norma 45 del POTA en aplicacion de la Instruccién 1/2007, no solamente se encuentra
dentro de los limites de crecimiento de la citada Norma sino que podria incrementar el suelo urbanizable
sectorizado para dar acomodo a 2.551 nuevas viviendas, segin los nuevos criterios interpretativos de la
Instruccion 1/2014. La realidad del municipio es que, transcurridos casi seis afios desde la evacuacion del
Informe de Incidencia Territorial, el PGOU ha quedado abruptamente paralizado.
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dicha modificacion, produciéndose interpretaciones distintas en Planes Generales de
Ordenacion Urbanistica coetancos, con las repercusiones y agravios comparativos
que ello ha generado.

Es decir, no se trata sélo de la elaboracion de diferentes Instrucciones que com-
portan cambios en la interpretacién de la Norma 45 del POTA -lo cual ya es grave-,
sino que bajo el amparo de una misma Instruccién -dependiendo del momento de
elaboracion del Informe de Incidencia Territorial o de la Delegacion Provincial que
lo evacue- se producen discrepancias interpretativas que pueden conducir al cumpli-
miento o incumplimiento de un determinado modelo de ciudad®. La situacién gene-
rada por esta forma de proceder de la Administracion Autonémica cabe adjetivarla,
cuanto menos de paradoéjica, cuando no de sorprendente, incomprensible o, quizas lo
mas preocupante, arbitraria.

Como he comentado anteriormente, desde la entrada en vigor del POTA, se
han elaborado 4 Instrucciones (1/2007, 1/2012, 1/2013, 1/2014) mas una Orden (29
de septiembre de 2008). Con caracter general, a excepcién de la Instruccion 172012,
el objetivo de las diferentes Instrucciones ha sido regular la elaboracién y tramitacién
del Informe de Incidencia Territorial que, sobre los Planes Generales de Ordenacién
Urbanistica aprobados inicialmente ha de emitir, con caracter preceptivo, el 6rgano
competente en materia de ordenacion del territorio. Las Instrucciones elaboradas
con posterioridad a la 1/2007 se formulan con la finalidad principal de adaptar los
criterios de elaboracion de dicho Informe a los diferentes cambios legislativos que se
fueron produciendo a lo largo de esos anos: Decreto 11/2008 por el que se desarro-
llan procedimientos dirigidos a poner suelo urbanizado en el mercado con destino
preferente a la construccién de viviendas protegidas, Ley 2/2102 de modificacion
de la LOUA, Decreto 2/2012 por el que se regula el régimen de las edificaciones
y asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad Auténoma de
Andalucia y, finalmente, el Decreto 5/2012 de medidas urgentes en materia urbanis-
tica y para la proteccion del litoral de Andalucia.

El uso adulterado de un instrumento que no tiene fuerza normativa ha per-
mitido desarrollar, en Andalucia, una politica territorial poco transparente, que se
evidencia en la “sucesion espasmodica”, afo tras afo, de Instrucciones, generando

39

Son los casos, por ejemplo de los PGOUs de El Puerto de Santa Maria y Alcala de Guadaira
en los que se aplicaron idénticos criterios para descontar del computo del crecimiento urbano determina-
das actuaciones. Pues bien, pese a encontrarse en vigor la misma Instruccion (la 1/2007), los Informes de
Incidencia Territorial aplicaron interpretaciones divergentes para ambos modelos territoriales de las que
concluyeron la validacién del PGOU de El Puerto de Santa Maria y la declaracién de incumplimiento del

PGOU de Alcala de Guadaira. Sorprendente.
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una situacion de desconcierto en el urbanismo andaluz ya que cada “nuevo espasmo”
ha supuesto importantes modificaciones en los criterios fijados.

Asi, en todas estas Instrucciones, ademas de la légica adaptacion a los cambios
legislativos sobrevenidos, se incorporan matices en la modulacién del computo de
los limites al crecimiento urbano establecidos en la Norma 45 del POTA que, a la
postre, han supuesto ejercicios de “adulteracion interpretativa” de esta disposicion
destinados, claramente, a permitir su superacion sistematica empleando, para ello,
tres estrategias complementarias.

1. En primer lugar, hacer lo mas soportable posible la carga de la herencia
recibida del planeamiento anterior, haciendo “invisibles” -a efectos de crecimiento
urbano- la mayor parte de sus actuaciones urbanisticas pendientes de desarrollo
(tanto del suelo urbano como del suelo urbanizable)*.

2. La segunda estrategia utiliza la propia planificacion subregional como
“golpe de ariete” para derribar la contencion territorial postulada en el POTA, a
través de la identificacion de Areas de Oportunidad Supramunicipal, que tampoco
computan a efectos de crecimiento urbano®’.

3. Por tltimo, la tercera estrategia elimina del computo del crecimiento ur-
bano las Actuaciones de Interés Autonémico, tipologia de operaciones urbanisticas
de contenido estratégico y alcance regional entre las que se encuentran los denomi-
nados “campos de golf de interés turistico”, actuaciones promovidas por la “inicia-
tiva privada” que, con el reclamo de fomentar la “excelencia turistica”, encubren
operaciones inmobiliarias para las que se habilita un procedimiento de aprobacion
que no precisa del aval ni de la planificacion territorial ni del PGOU, a los que se
impone*2.

10 Para la Instruccion 1/2014, un crecimiento urbanistico ha dejado de estar pendiente de desa-

rrollo, si se encuentra en situacién “legal y real de ejecucion™; es decir, cuando tenga aprobado e inscrito
el proyecto de reparcelacién. En conclusién, sin haber iniciado siquiera las obras de urbanizacién una
actuacién urbanistica, para esta Instruccién, no computa como crecimiento (ni superficial ni, lo mas sor-
prendente, poblacional) siempre que haya superado su “fase documental”.

% El impacto territorial causado por la proliferacion de Areas de Oportunidad (un total de 123)
en el dominio territorial del litoral de Andalucia se traduce en promover la transformacién urbanistica de
153.692.700 m2 de suelo, en su inmensa mayoria, rastico o no urbanizable; cantidad que habra que afiadir
al suelo urbanizable actualmente clasificado por el planeamiento urbanistico o, en caso de su Revisién, a la
superficie resultante de aplicar el porcentaje maximo de crecimiento urbano admitido en la Norma 45.4.a
del POTA (el 40% del suelo urbano). Datos extraidos de GORGOLAS MARTIN, Pedro (2016).

2 La regulacion de los Campos de Golf de Interés Turistico es un ejemplo paradigmatico de la
sumision de las politicas territoriales andaluzas a los dictados del mercado inmobiliario. Asi, aun cuando el
objetivo principal del Decreto 43/2008 es establecer unas reglas para la implantacion de Campos de Golf
que rompan definitivamente su “relacion siamesa” con las operaciones residenciales, es el propio texto legal
el que, en un giro discursivo incomprensible, crea la figura de los Campos de Golf de Interés Turistico cuya
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V. CONCLUSION: LA ORDENACION DEL TERRITORIO EN AN-
DALUCIA HA TRANSITADO ENTRE LA INDECISION Y EL
DESCREIMIENTO

Las criticas mas contundentes realizadas a la Norma 45, y por extension al
conjunto del POTA, se centraron en las penosas consecuencias que iba a tener la
aplicacién de la misma en la economia andaluza. No olvidemos que el POTA irrum-
pe en la escena andaluza a comienzos de 2007, en plena efervescencia de la burbuja
inmobiliaria creada por el frenesi urbanizador caracteristico de aquel tiempo. La
bateria argumentativa contraria a sus determinaciones -con especial énfasis, como
se ha evidenciado a lo largo del texto, en la Norma 45- fue variada, pero tiene un
elemento comun: su desprecio por las evidencias empiricas, que estan absolutamente
ausentes de la reflexion. Entre tales evidencias empiricas se encuentran hechos tan
elementales y significativos como que en Andalucia se han construido en el quinque-
nio 2002-2007 un namero de viviendas algo superior a la mitad de las construidas, en
el mismo periodo, en Francia -que multiplica por quince veces el PIB de Andalucia- ,
o que si se pretendiera desarrollar todo el suelo clasificado por el actual planeamien-
to urbanistico los ritmos atn serian mayores y llevarian a la ruina al conjunto del
sector inmobiliario®.

Es aqui donde reside el valor de la “demonizada” Norma 45; en que -mas alla
de sus apuestas bienintencionadas, pero lamentablemente etéreas, por el desarrollo
sostenible o la ciudad compacta, cuya incidencia no suele superar el campo de lo
meramente nominativo- aporta criterios objetivos al modelo territorial que se busca
y ello es lo que realmente ha preocupado a determinados sectores econémicos y poli-
ticos. Sectores que valoran el territorio como un activo a explotar en las condiciones
de dénde, cuanto, cuando y cémo ellos establezcan. Por otro lado, los que consideran
el territorio no sélo como un recurso sino también como un patrimonio a poner en
valor, saben que las reglas del juego en torno a su uso y destino deben establecerse por
el conjunto de la sociedad a través de los instrumentos juridicos y técnicos de los que
ella misma se ha dotado. Y ese es el camino que inici6 el POTA.

Y es un camino que es imprescindible recorrer, porque hay un hecho que nadie
discute, como es que la evolucion de los usos del suelo en Andalucia, principalmente
a causa de los avances de una urbanizacién realizada de forma masiva y sobre terre-

“relevancia territorial“ , cuya “contribucién a la competitividad turistica” se centra en admitir usos resi-
denciales y en otorgar el liderazgo de estas actuaciones a la iniciativa privada que decide dénde, cuanto y
cémo se implantan.

% Ya se ha comentado, parrafos atras que en el conjunto del suelo urbanizable (ordenado, secto-
rizado mas no sectorizado) contemplado en los Planes Generales vigentes de los municipios del dominio

territorial del litoral andaluz se estima un volumen residencial superior a las 900.000 viviendas.
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nos no siempre adecuados, es muy preocupante**. Este proceso estd teniendo conse-
cuencias ambientales y paisajisticas muy negativas cuyo alcance, en muchos casos,
no viene siendo ni considerado, ni corregido. El actual modelo de urbanizacion esta
ocasionando asimismo consecuencias perniciosas para la calidad de vida de los ciu-
dadanos, de las que son expresion palmaria las dificultades de acceso a la vivienda,
el incremento de la movilidad y el aumento de los costes de los servicios.

De esta situacién tampoco son ajenas circunstancias tales como que la planifi-
cacion territorial siempre han ido por detras de los acontecimientos, quizas porque a
nadie le interesaba un planeamiento de este tipo, a lo que hay que anadir la pérdida
de confianza de muchos ayuntamientos en los planes urbanisticos como instrumen-
tos basicos de sus programas de gobierno y de sus prioridades de actuacion, cuya
consecuencia mas evidente es la deriva hacia un tipo de plan “rutinario”-entre tecno-
cratico y burocratico utilizando la expresiéon de Manuel Sola-Morales-, estricto cam-
po de juego de los intereses inmobiliarios cuando no fuente de financiacién irregular.

La administracién local se convirtié, durante el periodo de la “burbuja inmobi-
liaria”, en activa impulsora de una expansion urbanistica indiscriminada que tiende
a hacerse cronica e imparable. La cuestiéon econémica ha primado sobre otro tipo de
razones, entre ellas la calidad urbanistica, el paisaje o la generacién acompasada de
viviendas y equipamientos sociales, llegando a convertir a estas administraciones lo-
cales en auténticos operadores inmobiliarios con “légicas privadas” y de corto plazo
a la hora manejar el suelo y las competencias ptblicas®.

#  MOREIRA MADUENO, José¢ Manuel (2011). “Urbanismo expansivo: de la utopia a la rea-
lidad. Reflexiones desde la informacién ambiental”. Consejeria de Medio Ambiente Junta de Andalucia.
Comunicacion presentada al XXII Congreso de la Asociacion de Geografos Espanoles. Alicante.

En este estudio se aportan datos reveladores sobre la deriva dispersora de los usos urbanos en el te-
rritorio andaluz: El fendmeno de la dispersion urbanistica y la ruptura del modelo compacto tradicional se ha ido produciendo
progresivamente desde 1956, si bien con una incidencia territorialmente diferenciada. La superficie de zonas dispersas se ha
multiplicado por 5, en el conjunto de Andalucia, hasta 2007 y ha afectado fundamentalmente a Mdlaga, que experimenta una
importante metamorfosus territorial entre 1956y 1977 que se ha mantenido, si bien mds atemperada a medida que la ocupacion
ha colmatado la primera franja litoral, en el tiempo. La dispersion del nuevo modelo urbano queda reflgjada, también, en un
aumento de las distancias entre la ciudad matriz y los asentamientos periféricos, de forma que la distancia méxima a recorres; se
ha incrementado por 3,5, dato que tiene un correlato inmediato en la explosion de la movilidad motorizada.

% LOPEZ, Isidro y RODRIGUEZ, Emmanuel (2010). Fin de Ciclo. Financiarizacién, territorio y
sociedad en la onda larga del capitalismo hispano (1959-2010). Madrid: Traficantes de Suefos.

Esta activa disposicién de los gobiernos locales al crecimiento urbano deviene en la adopcién de
unos patrones de funcionamiento empresarial, se ha denominado “empresarialismo urbano”. En opiniéon
de Isidro Lépez y Emmanuel Rodriguez, la principal consecuencia del empresarialismo urbano es la institu-
cionalizacion de la presencia privada en las Administraciones locales alimentada por la confluencia de intereses entre municipios
preocupados por aumentar la oferta de suelo, propuetarios interesados en recalificar sus terrenos, promotores dvidos de seguir
ocupando territorio con nuevos sectores residenciales y constructores deseosos de seguir urbanizando y gjecutando infraestructuras.
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La memoria histérica de una zona que se consideraba atrasada hace no de-
masiados aflos, la fuerte influencia local del sector promotor-constructor o la oferta
intensiva de empleo en la fase de construccion, constituyeron los factores sociales que
sustentaron- y sustentan, lamentablemente- el apoyo social a lo que podria llamarse
la cultura local del “desarrollismo inmobiliario”. Ante estas evidencias, también em-
piricas, la aparicién de una Norma que viniese poner coto a los “imposibles realiza-
bles” que caracterizaron la estrategia de la promocién inmobiliaria en aquellos afos,
provocé un rechazo generalizado a nivel social.

Esta “aculturacion social” que, en las fases iniciales del desarrollo turistico y
residencial en Andalucia sustentaba una evolucién econémica necesaria, no percibe
que la fase actual de desarrollo haya cambiado y que la bonanza socioeconémica a
medio plazo pasa por una reconduccién razonable del modelo de desarrollo vigente
en el anterior ciclo.

Ademas, la practica del urbanismo ha devenido demasiado a menudo sinénimo
de opacidad, de “mala politica” y aun de corrupcién. Asi, el instrumento que deberia
servir para ordenar los usos del territorio en beneficio de la colectividad ha acabado
identificandose, en muchos casos, con una técnica ininteligible donde la participa-
cién democratica del conjunto de actores presentes en los territorios es irrelevante y
prevalecen los intereses de los agentes urbanizadores. Este proceso ha sido sinteti-
zado magistralmente por Peter Hall en el siguiente parrafo: “El urbanismo en lugar de
regular el crecimiento urbano (...) se habia dedicado a fomentarlo con todos los recursos que tenia a su
alcance. La idea que predominaba era que la ciudad era una mdquina de crear riquezas y que la fun-
cion principal del urbanismo era engrasar la maquina: el urbanista se identificé cada vez mds con
el promotor, su tradicional adversario: el guardabosques se habia convertido en cazador furtivo™®.

Puestas asi las cosas, no parece exagerado decir que Andalucia se encuentra en
un momento clave, en una encrucijada, para la redefinicion de su futuro con criterios
de desarrollo sostenible y de competitividad en un territorio en el que, hoy por hoy,
no reina precisamente la armonia. Un territorio donde el rico sistema de ciudades
con el que cuenta, tanto en diversidad como en buena distribuciéon en el espacio
regional, es el principal recurso que posee la Comunidad para conseguir su plena
integracion, tanto a nivel de articulacion fisica, como también econémica, social y
cultural.

Sin embargo, como ya se ha apuntado, la ordenacion del territorio hasta ahora
se ha hecho desde la 16gica acumulativa de la 6ptica local. A grandes rasgos, se puede
decir que el territorio ordenado en Andalucia es el resultante de dos tipos basicos de

' HALL, Peter (1996). Ciudades del Mafana. Historia del Urbanismo en el siglo XX. Barcelona: Ediciones
del Serbal, p.354.
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intervenciones: de un lado, el planeamiento urbano vy, de otro lado, la planificacién
sectorial, concepto amplio que incluye una gran variedad de tematicas: infraestruc-
turas, equipamientos colectivos, espacios naturales, gestiéon ambiental, etc.

Por ello, la irrupciéon del POTA, ademas de amenazar el statu quo imperante
en las relaciones entre los gobiernos municipales y el sector promotor-inmobiliario
hizo que algunos se preguntasen sobre su idoneidad: si el territorio andaluz se ha
ordenado hasta ahora sin la necesidad de planes territoriales por qué no continuar
como hasta ahora.

En conclusion, la ordenacion del territorio en Andalucia todavia no es, atn,
ni una disciplina, ni una practica, ni una politica plenamente compartida y afian-
zada. La indecisa voluntad politica sobre la ordenacién del territorio también puede
achacarse, segtin los casos, a un cierto ambiente, mas generalizado de lo que seria
deseable, contrario a la planificacion fisica y que en nombre de la eficacia reclama la
desregulacién de los procesos de planificacion territorial.

No debe argumentarse en contra de esta afirmacion utilizando los datos de
la “cantidad” de planes subregionales vigentes y en formulacion en la Comunidad
Andaluza. No se trata, como en ningin aspecto que tenga que ver con la ordena-
ci6n espacial, de cantidad. La “calidad” de los mismos es la que ha de ser puesta en
cuarentena, una vez que afloran intenciones que se mantienen ocultas en sus memo-
rias justificativas: la legitimacién otorgada por la Administracion a esta escala de la
planificacion territorial, para adulterar el cumplimiento de la Norma 45 del POTA
a través de la identificacion de Areas de Oportunidad Supramunicipales*®.

7 A 2016, el programa de planes subregionales abarca 22 ambitos territoriales en distintas fases:
(a) 17 planes aprobados (Aglomeracién urbana de Granada, Poniente de Almeria, Sierra de Segura, Ambito
de Dofana, Bahia de Cadiz, Litoral Occidental de Huelva, Litoral Oriental — Axarquia, Levante de Alme-
ria, Aglomeracién urbana de Sevilla, Aglomeracién urbana de Malaga, Costa Noroeste de Cadiz, La Janda,
Aglomeracién Urbana de Almeria, Campo de Gibraltar, Costa Tropical de Granada, Sur de Cérdoba y
Aglomeracién Urbana de Jaén), (b) 1 plan en su fase final de tramitacién (Aglomeracién urbana de Huelva)
y (c) 3 planes en fase de elaboracién (Aglomeraciéon urbana de Cérdoba, Almanzora y Revisién Bahia de
Cadiz-Jerez). Esto permitira que a corto plazo, el grado de cobertura de estos planes se extienda al 52,2%
de la poblacion, 24,3% de los municipios andaluces y al 19,10% de la superficie regional y, a medio plazo,
la cobertura se amplie al 80% de poblacién, 50% de municipios y 46% de superficie.

® En el Fundamento Juridico Noveno de la STSJA de 5 de Junio de 2014, se afirma que el Arti-
culo 12.4 del POT de La Janda, donde se regula la exclusion del cémputo del crecimiento de las Areas de
Oportunidad, no cumple con la Norma 45.4 del POTA, entendiendo que la planificacién territorial no esta
justificando la alteracién sustancial de los parametros objetivos de crecimiento deducidos de las tendencias
de la Gltima década, asi como tampoco esta determinando “criterios especificos para la Unidad Territorial
de La Janda”, sino que esta promoviendo la “ no aplicacién” de la Norma 45.4 vulnerando el contenido de
la misma al infringir su caracter vinculante. Esta fundamentacién juridica ha sido refrendada por el Tribu-
nal Supremo en su sentencia 1129/2016 de 14 de marzo.
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Ante esta situacion, que transita entre la desconfianza y la desnaturalizacion
de la planificacion territorial, todos los actores implicados reclaman su cuota com-
petencial: los agentes econémicos las del mercado, en la presuncion de que bajo su
manto protector no se producen fallos ni tensiones especulativas; la Administracién
del Estado su capacidad para dirigir y controlar los recursos ptblicos para las gran-
des infraestructuras; la Administraciéon Autonémica el control y la direcciéon de los
procesos territoriales; y los ayuntamientos: autonomia local para acoger actuaciones
urbanizadoras (cuanto mas “importantes” mejor) que posibilitaran presumibles ge-
neraciones de riqueza y empleo y una subida en el ranking urbano que les permita
“colocarse en el mapa”.

El POTA, mas alla de anécdotas sobre porcentajes mas o menos acertados, ha
sido el intento mas determinante de pronunciamiento expreso y explicito sobre las
funciones que cada rango de ciudades debe cumplir para la mejor articulacion de
Andalucia'y como deben ser dotadas para ello. Por primera vez en Andalucia parecié
haberse entendido la necesidad de contemplar las ciudades en su conjunto como un
sistema interrelacionado.

Y digo pareci6é porque la Administracion Autonémica, pese a impulsar el es-
tablecimiento de un marco regulatorio tendente a la sostenibilidad territorial y al
fomento de una ciudad compacta, diversa, cohesionada y ambientalmente cualifica-
da -cuyo aval mas firme es la normativa incluida en la Seccién 4 del Titulo IIT del
POTA-, pese a desarrollar estrategias de coordinacién y cooperacion interterrito-
rial, pese a impulsar un proceso frenético de formulacién de planes subregionales a
raiz de la aprobacion del POTA, ha destinado un sorprendente empeno en produ-
cir un cuerpo legislativo y reglamentario -sobrevenido al Plan regional- contrario a
estos criterios de racionalidad instrumental en materia de ordenacién territorial y
urbanistica reforzado, ademas, por la institucionalizaciéon de interpretaciones de la
Norma 45 -a través de la formulacién de sucesivas Instrucciones- que fomentan su
incumplimiento utilizando como principal recurso, para ello, la propia planificacién
subregional.
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El primer Congreso Internacional sobre el Derecho de las Energias Renovables
y la Eficiencia Energética tuvo lugar los dias 16 y 17 de marzo de 2017 en la localidad
de Ronda. Los directores del mismo fueron los Profesores Roberto Galan Vioque e
Isabel Gonzalez Rios.

La conferencia inaugural a cargo del Profesor iﬁigo del Guayo se centré en
la explicacion de las energias renovables y la eficiencia energética en el mercado
interior de la energia. Explicé que la politica energética se fundamenta en tres am-
bitos, que son la seguridad en el suministro, la eficiencia econdémica en cuanto a la
reduccién de los costes de suministro y la sostenibilidad en relacién a que el uso de
los recursos energéticos no dafle al medio ambiente. El objetivo de dicha politica
energética a partir de 2050 es que el modelo que se implante en relacion con el sis-
tema eléctrico venga de las energias renovables. Igualmente, hizo referencia a una
“medioambientalizacién” de las energias a la vista de la normativa comunitaria que
se ha ido aprobando en el ambito energético. Asimismo, el ponente considera ne-
cesario conseguir una interrelacioén entre las diferentes politicas pablicas haciendo
referencia, por ejemplo, a la falta de sintonia entre la politica del suelo y la eficiencia
energética.

El congreso se estructur6 en cuatro médulos. El primer médulo versé sobre el
reto de las energias renovables en el mercado energético. En dicho médulo partici-
paron tres ponentes: el Profesor Christian Pielow de la Universidad Ruhr Universitit
Bochum, el Profesor Roberto Galan Vioque de la Universidad de Sevilla y el Profe-
sor Antonio Jiménez Blanco de la Universidad Politécnica de Madrid.
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La primera ponencia tratéd sobre la inaplazable transicion energética del paso
de los combustibles fosiles a las energias renovables. Se explico la politica de fomento
de las energias renovables que existe en Alemania, situando como afio de referencia
1999, momento en que se aprob6 la primera Ley sobre fomento de energias renova-
bles en el sector de la energia eléctrica.

La segunda ponencia traté sobre la integracién de las energias renovables en el
mercado energético. En la actualidad el 20% del sistema energético proviene de la
energia renovable y la finalidad es que lleguen al mismo nivel del resto de energias.
Por otro lado, se hizo referencia a la contradiccion entre la politica de subvencion y
fomento de las energias renovables con el sistema de liberalizaciéon del mercado eléc-
trico. Asimismo, el ponente se refiri6 a la convergencia entre las energias renovables
y el comercio de derechos de emision.

La tercera ponencia se centré en las redes transeuropeas de transporte de ener-
gia. En este sentido, se recalcé la importancia de dichas redes ya que sin infraestruc-
turas no existe mercado y el problema radica en que la energia no se puede transpor-
tar por carretera, siendo el medio utilizado oleoductos, los gasoductos y las redes de
transporte para la electricidad. El ponente criticé la falta de voluntad politica para
crear un mercado eléctrico en la Unién Europea.

Tras las ponencias, se presentaron algunas comunicaciones presentadas por
Daniel Callejon, bajo el titulo “El siguiente paso del cambio energético “Energiewen-
de”. La Ley de Energias Renovables 2017 (Erncuearbare- Energien-Gasetz 2017-
EEG 2017); otra presentada por Susana Galera Rodrigo bajo el titulo “Transicién
energética en Espafia: retos juridicos mas alla del mercado”; otra por Elena Lopez
Bernabé, M* Inmaculada Carrasco Monteagudo y Carmen Cércoles Fuentes, bajo
el titulo *“ Analizing the interdependence of renewable energy and wealth genera-
tion”; otra por Miren Sarasibar Iriarte con el titulo “Energias renovables y cambio
climatico: un binomio condenado a entenderse” y la ultima, presentada por Irene
Ruiz Olmo, bajo el titulo “ La inconclusa regulaciéon del balance neto para el auto-
consumo cléctrico”.

Para terminar la jornada, se plante6 una mesa redonda con la finalidad de
analizar y debatir la situacion de las energias renovables en la Union Europea y Es-
tado Unidos, moderada por el Profesor Francisco Villar Rojas de la Universidad de
la Laguna. En dicha mesa intervino el Profesor Estanislao Arana de la Universidad
de Granada explicando la situacién de las energias renovables en nuestro pais. El
ponente destacéd dos sentencias sobre el régimen retributivo. Igualmente, hizo refe-
rencia al régimen de subasta como medio de asignaciéon de las energias renovables,
el cual ha sido criticado por la falta de consenso en cuanto a los criterios a tener en
consideracion en dicha subasta. A este respecto, se refirié a que seria conveniente que
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en la subasta se exigiera que haya criterios de solvencia o viabilidad econémica de los
proyectos. Finalmente se refiri6 al autoconsumo como gran caballo de batalla citan-
do el Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre, por el que se regulan las condiciones
administrativas, técnicas y econémicas de las modalidades de suministro de energia
eléctrica con autoconsumo y de produccioén con autoconsumo.

La situacion de las energias renovables en Italia corrié a cargo del Profesor
Stefano Civitarese de la Universidad de Chieti-Pescara “G.d’Annunzio”. El objetivo
de renovables para este pais fijado por la directiva de 2009 fue del 17% y el ponente
se refiri6 a la simplificacion de los procedimientos de autorizacion y a las politicas de
incentivos al desarrollo de las fuentes energéticas renovables. Concluy6 afirmando
que el mercado en Italia para las renovables sigue ofreciendo buenas oportunidades
y que se espera que siga en aumento.

De la situacién en Estados Unidos se refirio el profesor Jesus Jordano de la Uni-
versidad de Sevilla, quien explicé las politicas que en materia de energia se pueden
llegar a implantar sobre todo con la llegada al poder de Trump. Hizo referencia a
los mecanismos que desde el ambito juridico se pueden realizar para promover el
desarrollo de las energias renovables, como el crédito fiscal por inversion, los pro-
gramas de préstamo y alquiler de sistemas de generacién, asi como la necesidad de
innovacién en la legislaciéon y la conveniencia de la existencia de un sector publico
en este ambito.

La situacién de las energias renovables en Austria fue explicada por el Profesor
Stefan Storr de la Universidad de Graz, que explicé que el “Austrian Green Energy
Act” plante6 la eliminacion de la dependencia de la energia nuclear asi como el in-
cremento de las energias renovables. Por otro lado, indic6é que las barreras actuales
para la implementacién de las energias renovables es la proteccion del paisaje y del
medio natural.

Respecto del panorama energético en Polonia, se dedicé el Profesor Maciej M.
Solowski, de la Universidad de Varsovia. Nos ofreci6 una vision de la situacion de las
renovables en este pais a través del caso de la energia edlica, principalmente. Y en
este sentido hizo especial referencia a cuestiones que influyen en el desarrollo de la
energia edlica como el caso de las distancias minimas de los parques eélicos. Por esa
razon, parece que el Estado opta por priorizar otro tipo de energias renovables como
la biomasa, por ejemplo.

Al dia siguiente, el congreso comenz6 con el Mddulo I, que analizé el camino
hacia una alta eficiencia energética en el horizonte 2020-2050. Este segundo médulo
estuvo compuesto por tres ponencias expuestas por el Profesor Cosmo Graham de la
Universidad de Leicester, por la Profesora Isabel Gonzalez Rios de la Universidad de
Malaga y por la Profesora Carla Amado de la Universidad de Lisboa.
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En primer lugar, el Profesor Graham abordé los nuevos retos en materia de
eficiencia energética de la Union Europea. Destaco que el pasado mes de noviembre
de 2016, el paquete de medidas hacia una transicién energética se propuso como fi-
nalidad la reduccion de emisiones de CO, en al menos un 40%. El punto de vista de
la Comisioén es que el mercado de la energia debe ser competitivo. Asimismo, quiere
crear un Observatorio de Energia que esté operativo para noviembre de 2017 para
suministrar informacién sobre las medidas que los Estados pueden implementar en
sus territorios en relacion con el sector energético. En Inglaterra, el panorama puede
resultar mas dudoso por el Brexit, lo cual repercutird también en las politicas ener-
géticas.

En segundo lugar, la Profesora Gonzalez expuso los nuevos retos en materia
de eficiencia energética en Espafia y destaco la dispersion normativa en este ambito
debido a que en dicha materia intervienen los tres ambitos territoriales, que son el Es-
tado, Comunidades Auténomas y Entidades Locales, a lo que se suma la intervencion
de dos titulos competencias, como son el de la energia y el del medio ambiente. La
ponente advirtié de la conveniencia de una Ley basica estatal ya que existen dificul-
tades para la implantacién de medidas en la practica en este ambito. Hizo referencia
a la importancia de la eficiencia energética para cumplir los objetivos del 20% para
2020. En esta misma linea, se refiri6 al paquete de invierno, en el que también se
prevé un ahorro de un 30%. Hizo especial referencia al ambito de la edificacion en
el que destaco la importancia de que los edificios tengan el certificado energético,
tanto en la venta como en el alquiler de los mismos. En este sentido, se refirio a la
STC 5/2016, que deja sin efecto el informe de evaluacion de inspeccién técnica,
que es de competencia de las Comunidades Auténomas, razén por la que se declara
inconstitucional el Real Decreto Ley. Igualmente, hizo referencia a los edificios de
consumo energético casi nulo, cuya normativa resulta un tanto confusa ya que queda
por definir qué se entiende por consumo energético casi nulo y tampoco se concretan
los criterios al respecto.

El ambito de la eficiencia energética en Portugal es similar a la existente en
Espana, tal como lo indicé la Profesora Amado. Explicé la estrategia nacional de
2005, el Plan Nacional de Eficiencia Energética 2008-2015 y el Plan Nacional de
Accion para la Eficiencia Energética 2013-2016. Hizo referencia concreta al ambito
de los transportes, en el que explico la existencia de un programa de renovacién de
coches por aquellos que resulten mas eficientes desde un punto de vista energético.
En este mismo sentido, se refirié al Plan de adquisicién de coches para organismos
del Estado. Por tltimo, se refirié a la politica de promocién y fomento de la movilidad
sostenible en Portugal, en el que se apuesta por un desarrollo de la bicicleta y de las
ciclovias como medio de transporte.
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En este modulo también se presentaron comunicaciones realizadas por M*
Carmen Avila Rodriguez bajo el titulo “Marco juridico para la implantacion de in-
fraestructuras para las energias alternativas al transporte en Espafia”; la de Juan An-
tonio Cafiete Sanchez titulada “Retos de eficiencia energética relativos al transporte
y la movilidad”; la de Jests del Olmo Alonso con el titulo “Marco juridico general
sobre la certificacion”; la de Mabel Lopez Garcia sobre “Eficiencia energética en la
contratacion publica. Presente y previsiones del futuro en la normativa espafiola” y la
de M* Remedios Zamora Rosell6 que trata sobre la “Eficiencia energética y cambio
climatico: iniciativas en el sector maritimo”.

A continuacioén, tuvo lugar una mesa redonda sobre “La eficiencia energética
en los sectores de la edificacion, la iluminacién y la contratacion publica” modera-
da por el Profesor José M* Souvirén Morenilla de la Universidad de Malaga. En el
ambito de la contratacién publica, intervino el Profesor Martin M* Razquin de la
Universidad Publica de Navarra, el cual expuso como desde la contratacion publica
se incide en la eficiencia energética lo que permite incluir en las diferentes fases de
la contratacion publica criterios ambientales relativos a la eficiencia energética tanto
en la seleccién de los contratistas como también en los criterios de adjudicacion de
los contratos.

El 4mbito de la edificacion fue explicado por la Profesora M* Angeles Gonzalez
Bustos de la Universidad de Salamanca, la cual expuso las medias que plantea la
Directiva sobre eficiencia energética en los edificios y como éstas pueden llevarse a
cabo en la normativa espafiola analizando en detalle el modo y los problemas que se
pueden plantear. El ambito del autoconsumo eléctrico fue explicado por la Profesora
Maria Mercedes Ortiz Garcia de la Universidad de Alicante, en la que expuso la
relacion del autoconsumo eléctrico al fomento de las energias renovables y a la efi-
ciencia energética. Parece razonable que la normativa espaiiola en este ambito favo-
rezca el autoconsumo energético ya que no sélo disminuye la factura eléctrica de los
propietarios de las instalaciones sino que también reduce el precio de la electricidad
para todos los consumidores puesto que es un hecho que la penetracién de renovables
en el sistema eléctrico hace bajar el precio. Del ambito de los desafios tecnolégicos se
ocup6 el Profesor José Manuel Cejudo Lopez de la Universidad de Malaga, el cual
explico los desarrollos tecnologicos y las posibilidades que ofrece la tecnologia para
la contratacion publica y cémo el disefio de maquinas y motores debido a las nuevas
tecnologias ayuda a la eficiencia energética. Y por tltimo, para cerrar la mesa redon-
da, el Profesor Rafael Guzman Sepulveda de la Universidad de Malaga, se refirio
a la iluminacién exterior y explico la aplicacién de la contratacién al alumbrado
publico de los municipios por medio de los nuevos contratos de servicios energéticos
y expuso que se conseguiria una eficiencia energética y un importante ahorro econé-
mico importante para los Ayuntamientos.
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El Médulo IIT analizé el papel de las energias renovables y la eficiencia ener-
gética en la Unién Europea en el horizonte 2020-2050, el cual se estructurd en dos
ponencias impartidas por el Profesor José Francisco Alenza Garcia de la Universidad
Publica de Navarra y por Ana Egea Herrero, de la Direccion General de Energia de
la Comision Europea.

La primera ponencia se centré en la descripcion de las energias renovables
y eficiencia energética como instrumentos claves en la lucha contra el cambio cli-
matico. Se refiri6 a la importante funcién que tienen las energias renovables en la
politica contra el calentamiento global. Asimismo analiz6 las ventajas y desventajas
del fomento de las energias renovables y como el mercado de emisiones fomenta el
desarrollo de las energias renovables (descarbonizacion de la actividad econémica).

En cuanto a la segunda, situé al publico en el panorama futuro de las energias
renovables y la eficiencia energética dentro de la politica energética. En concreto,
analiz6 el nuevo marco climatico y energético para 2030-2050. En concreto, se refi-
ri6 al Paquete de invierno (Energia Limpia para todos los europeos) y entr6 a valorar
el punto de partida al que pretende llegar la Comision sin perjuicio de que esas me-
didas se tienen que debatir con el Parlamento y el Consejo para su aprobaciéon. Son
varias las medidas entre las que destaca que se pretende que el 27% de la energia
proceda de energias renovables para 2030 y en relacién con la eficiencia energética,
que se produzca un ahorro de un 30%.

El congreso concluy6 con el Médulo IV, en el que se expusieron los resultados
cientificos del congreso. Las del médulo I fueron expuestas por el profesor Masao
Javier Lopez Sako de la Universidad de Granada y las del Médulo II por el Profesor
Lorenzo Mellado de la Universidad de Almeria, en ambos casos resaltando las ideas
principales de las distintas intervenciones realizadas en el Congreso. Finalmente, el
profesor Lopez Ramoén de la Universidad de Zaragoza, intervino para exponer las
conclusiones finales del congreso. Enfatizé el alto nivel de los participantes en el con-
greso ya que las ponencias explicaron de forma satisfactoria las politicas publicas en
materia de energias renovables y eficiencia energética, asi como los problemas publi-
cos que se plantean en la practica, tanto en nuestro pais como a nivel internacional.
Otra de las ideas que destaco es la necesaria aplicacion del principio de integracion
ambiental en el resto de politicas como, por e¢jemplo, puede ser la evidente relacion
entre la proteccién ambiental, el urbanismo, la ordenaciéon del territorio y el patri-
monio cultural. Igualmente se refiri6 a los problemas juridicos que se destacaron a
lo largo de las diferentes ponencias, tales como, por ejemplo, el alcance de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado legislador en el cambio de las ayudas a las energias
renovables, las condiciones de licitud de las medidas de apoyo a las energias renova-
bles, la necesidad de colaboracion entre el Estado y las Comunidades Auténomas y
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el mito del consumidor ya que éste no puede asumir toda la informacién de un sector
tan regulado, como es el sector de la energia.

En definitiva y por todo lo expuesto anteriormente, es evidente que se tra