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ESTUDIOS Q

Resumo: De acordo co mecanismo de resolucion de restricidns por garantia de subministracion, a xeracion con
carbon nacional levaba aparellada unha obriga de compra de carbdn a produtores nacionais. Isto Ultimo supuxo
unha axuda ao sector mineiro espafiol autorizada en sede comunitaria. A axuda considerouse, cunha analise mello-
rable, un efecto da compensacion das obrigas de servizo publico impostas aos xeradores con carbdn nacional, por
razons de sequridade da subministracion. Non obstante, a subministracion non estaba en verdadeiro risco durante
0 tempo en que funcionou o mecanismo anterior. Iso, unido ao drastico recorte ao sector renovable levado a cabo
nesas datas, fai dubidar da oportunidade de ter satisfeito o custo dese mecanismo con cargo ao sistema eléctrico.
Tamén ofrece dubidas a conveniencia de restaurar, con cargo ao dito sistema eléctrico, un mecanismo semellante
no futuro.

Palabras clave: electricidade, sequridade da subministracion, axudas de Estado, carbdn, enerxias renovables.

Resumen: De acuerdo con el mecanismo de resolucion de restricciones por garantia de suministro, la generacién
con carbon nacional llevaba aparejada una obligacion de compra de carbdn a productores nacionales. Esto Ultimo
supuso una ayuda al sector minero espariol autorizada en sede comunitaria. La ayuda se considerd, con un analisis
mejorable, un efecto de la compensacion de las obligaciones de servicio publico impuestas a los generadores con
carbdn nacional, por razones de seqguridad del suministro. Sin embargo, el suministro no estaba en verdadero riesgo
durante el tiempo en que funciond el mecanismo anterior. Ello, unido al drastico recorte al sector renovable llevado a
cabo en esas fechas, hace dudar de la oportunidad de haber satisfecho el coste de ese mecanismo con cargo al siste-
ma eléctrico. También ofrece dudas la conveniencia de restaurar, con cargo a dicho sistema eléctrico, un mecanismo
similar en el futuro.

Palabras clave: electricidad, sequridad del suministro, ayudas de Estado, carbon, energfas renovables.

Abstract: According to the preferential dispatch mechanism, generation with indigenous coal implied the obli-
gation to purchase said national coal. The latter implied an aid granted to the Spanish coal sector, which was

* Laopinion del autor es estrictamente personal.
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authorized by the EU institutions. Said aid was considered, without a real exam, an effect of the compensation
of public service obligations imposed to generators for security of supply reasons. Nevertheless, the supply was
not in real danger during the functioning of the above mentioned mechanism. That, and the drastic cuts to
renewable industry on those dates, offers doubts on the opportunity of having charged against the electricity
system the costs of said mechanism. It also offers doubts the convenience of restoring a similar mechanism in
the future, charged against said electricity system.

Key words: electricity, security of supply, State aid, coal, renewable energies.

Sumario: 1 Introduccién. 2 La garantia de suministro como concepto jurfdico indeterminado. 3 La resolucion de restric-
ciones por garantia de suministro. 4 Compatibilidad de las ayudas al carbon nacional. 4.1 Resolucién de restricciones
y ayuda de Estado. 4.2 Concepto y regulacion de los SIEG. 4.3 La decision de la Comision. 4.4 La sentencia del Tribunal
General. 5. El arrinconamiento de las energfas renovables y la oportunidad de restablecer un mecanismo de este tipo.
6 Reflexiones finales. 7 Bibliografia.

1 Introduccion

Este trabajo reflexiona sobre las implicaciones del carbdn nacional en la garantia de suministro
y sobre el fomento de su uso para la generacion de energia eléctrica entre 2011y 2014.

La garantia o seguridad del suministro, en forma de seguridad del abastecimiento, conforma,
junto con la eficiencia en precio y la sostenibilidad medioambiental, el triple objetivo de la
politica energética de la Unién Europea (UE), como resulta del articulo 194 del Tratado de
Funcionamiento de la UE (TFUE)".

La regulacion espanola también pretende lograr dicho triple objetivo desde el inicio de la
liberalizacion?, aunque Ultimamente su condicionante esencial es la sostenibilidad econémica,
en vista del gravisimo déficit tarifario y de las implicaciones de la crisis econémica. Asi lo
asegura el preAmbulo de la vigente Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico, en
la cual se dan por buenos los niveles de seguridad del suministro, liberalizacion y proteccion
medioambiental, y se justifica la necesidad de esa reforma en el déficit estructural acumulado
durante la tltima década.

Este trabajo se centra en la seguridad del suministro, con atencion a la influencia en dicha
seguridad de la generacion a través de carbén nacional y la predileccion por tal fuente de
energia frente a las de caracter renovable.

El uso del carbodn nacional con el fin de garantizar el suministro ha venido realizandose al
amparo del Real decreto 134/2010, de 12 de febrero?.

Dicho real decreto, dictado en desarrollo de la Ley 54/1997, establecié el llamado procedi-
miento de resolucién de restricciones por garantia de suministro, que se aplicd desde 2011

1 Elarticulo citado expresa tales objetivos de este modo: «a) garantizar el funcionamiento del mercado de la energia, b) garantizar la
seguridad del abastecimiento energético en la Unidn, y ) fomentar la eficiencia energéticay el ahorro energético, asf como el desarrollo de
energias nuevasy renovables». A ellos se une el fomento de las interconexiones, que complementa a los dos primeros. Ese triple propdsito
ha sido expresado por la Comisidn Europea en innumerables ocasiones (vid., por ejemplo, “Energia sostenible, sequra y asequible para los
europeos”, 2013).

2 Elpredmbulo de la anterior Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico, sefialaba: «[L]a presente ley hace compatible una
politica energética basada en la progresiva liberalizacion del mercado con la consecucion de otros objetivos que también le son propios,
como la mejora de la eficiencia energética, la reduccion del consumo 'y la proteccion del medio ambiente».

3 Real decreto 134/2010, de 12 de febrero, por el que se establece el procedimiento de resolucion de restricciones por garantia de
suministro y se modifica el Real decreto 2019/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza y regula el mercado de produccion de
energia eléctrica.
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hasta el final de 2014 (disposicion transitoria Unica). A través de dicho procedimiento se
concedia preferencia a cierto volumen de generacién de energia eléctrica a partir de carbon
nacional sobre otros modos de generacién térmica.

La legalidad del procedimiento de resoluciéon de restricciones por garantia de suministro
fue confirmada en sede judicial tanto por el Tribunal Supremo espafiol como por el Tribunal
General de la UE (TGUE), en este ultimo caso desde la perspectiva de las ayudas de Estado,
aspecto al que vamos a prestar especial atenciéon en este trabajo.

En esencia, el TGUE consideré que el sistema de resolucion de restricciones por garantia de
suministro previsto en el Real decreto 134/2010 constituia una obligacién de servicio publico
impuesta a las empresas de generacion a partir de carbén nacional, y, en tal medida, era una
ayuda compatible con el derecho de la UE. El Tribunal Supremo espafnol confirmé asimismo
la medida en clave interna.

Ambos tribunales, europeo y espanol, coincidieron al sefialar que la circunstancia de que el
sector del carbén nacional, es decir, la actividad extractiva, fuese un potencial beneficiario
de ese procedimiento no alteraba la legalidad de las medidas adoptadas.

La opcion por el carbén autdctono en detrimento de otras fuentes de energia que
contribuyen a la seguridad del suministro, como las energias renovables, constituy6
una decision de politica energética que, aunque ajustada a la legalidad, planteaba
dudas en cuanto a su oportunidad. En vista de ello, cabe cuestionarse la conveniencia
de restaurar un nuevo mecanismo de este tipo en el futuro. De todo ello se ocupan
los apartados siguientes.

2 Lagarantia de suministro como concepto
juridico indeterminado

El Real decreto 134/2010 se refiere, como se dijo, a la “garantia de suministro”. Ello suscita
la cuestion terminolégica consistente en determinar el alcance de tal “garantia”.

La garantia (o seguridad) del suministro constituye un concepto juridico indeterminado®.
Las lineas que siguen a continuacién realizan una primera aproximacion a tal concepto,
delimitando tanto su contenido negativo (a qué no se extiende) como el positivo (qué
incluye).

La Ley 54/1997, de 27 de noviembre, supuso un cambio de paradigma al abandonar la nocién
de servicio publico y sustituirla por la “garantia de suministro” a todos los consumidores que lo
demandasen. En consonancia con ello, la redaccién original del articulo 10 (“ Garantia de suminis-

4 Talindeterminacion esta implicita en muchos trabajos doctrinales. Asi, YUNTA HUETE, R., “EL aprovisionamiento de energia”, Energia y
regulacion en Iberoameérica, Vol./, Thomson-Civitas, Navarra, 2008, p. 131, se refiere a la imprecision e, incluso, subjetividad, de lo relativo
a la sequridad del suministro. RODRIGUEZ FERNANDEZ, L. y GARCIA-VERDUGO SALES, J., “Las politicas de sequridad de abastecimiento
energeético: Dimensiones, cuantificacion y aplicacion al caso espafiol”, Papeles de economia espariola, «EL sector energético espariol»,n.°
134, 2012, p. 231, sefialan que llegar a una definicion unica de sequridad de abastecimiento es una tarea complicada debido al caracter
multidimensional del concepto, ya que comprende aspectos técnicos, econdmicos, sociales, medioambientales y geopoliticos. Asi, por
ejemplo, la relacion entre sequridad del suministro y proteccion del consumidor ha sido estudiada por RANCI, P., “Sequridad de suministro
y proteccion de los consumidores en el escenario de la Unidn Europea”, £ sector energético ante un nuevo escenario, Civitas, Navarra,
2010, pp. 93y ss.
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tro”) de dicha ley contenia tanto un “derecho al suministro” a tarifa regulada (apartado 1) como
una “garantia de abastecimiento” de los consumidores (apartados 2 y 3), en este ultimo caso al
permitir al Gobierno, en ciertos casos, la adopcion de medidas tales como limitaciones tempo-
rales del mercado o la asignacion de abastecimientos de energias primarias a los productores.

La Ley 17/2007, de 4 de julio, con un propésito liberalizador, modifico la Ley 54/1997 para
reservar el derecho al suministro a los consumidores de ultimo recurso (a precio regulado).
En cambio, los consumidores a mercado libre dispondrian del mero derecho de acceder a
las redes (pero no de recibir energia eléctrica a través de dichas redes).

Aunque la vigente Ley 24/2013 mantiene los precios regulados a través del suministro de
referencia (articulo 17.1), su articulo 7, equivalente al 10 de la Ley 54/1997 anterior, ya no
menciona el “derecho al suministro”, tal vez sefialando el camino hacia la definitiva desa-
paricion de los precios fijados administrativamente.

De este modo, el concepto de garantia de suministro parece estar perdiendo su componente
de derecho al suministro de los consumidores (en lo que parece el paso previo a la definitiva
liberalizacion del mercado minorista) para limitarse a una garantia de abastecimiento de los
consumidores conectados a las redes®.

Sucede que dicha garantia de abastecimiento depende de numerosos factores. Sin animo
de ser exhaustivos, cabe mencionar las siguientes:

— La planificacién eléctrica, la cual debe atender a las previsiones de demanda®.

— Las medidas a adoptar por el Gobierno en caso de riesgo para el suministro, incluyendo
la intervencién de empresas eléctricas’.

— Los intercambios intracomunitarios e internacionales de electricidad, especialmente a
corto plazo, a fin de mantener la seguridad de suministro®.

— Los mecanismos de capacidad que permitan dotar al sistema de un margen de cobertura
adecuado?®.

5  La Comisidn Europea se refiere también a la sequridad del suministro energético en términos de seqguridad de abastecimiento, de modo
que se garantice la continua disponibilidad de fuentes de energia a un precio razonable (Documento de trabajo de la Comision Europea
(2014): “In-depth study of European Energy Security”, SWD (2014) 330 final/3, p. 3).

6 La planificacidn debe tener en cuenta la evolucidn de la demanda eléctrica y los recursos necesarios para satisfacerla, asi como la
estimacion de la capacidad que debe ser instalada y la conformidad de las instalaciones de transporte y distribucion con dichas previsiones
de demanda (articulo 4.3.a de la Ley 24/2013). En sentido similar, el articulo 4.1.b de a anterior Ley 54/1997 exigia una estimacion de la
potencia minima que debia ser instalada para cubrir la demanda prevista bajo criterios de seqguridad del suministro, entre otros.

7 Las medidas se contienen en el citado articulo 7 de la vigente ley (coincidente con el articulo 10 de la Ley 54/1997). La intervencién de
empresas eléctricas por estar en riesgo la seguridad del suministro figuraba también en la disposicion adicional primera de la Ley 54/1997.

8  Articulos 114 y 134 de la Ley 24/2013 y de la Ley 54/1997, respectivamente. La integracion de sistemas eléctricos por razones de
garantia de suministro es uno de los retos que plantea la tendencia, inevitable, a la generacion con menores emisiones. Al respecto, puede
consultarse el documento de la Agencia Internacional de la Energia, “Secure and Efficient Electricity Supply During the Transition to Low
Carbon Power Systems”, 2013.

9 Articulos 13.3.c y 14.5.d de a Ley 24/2013, asi como articulo 16.1.c de la ley 54/1997, que regulaba los lamados pagos por capacidad, a
los que nos vamos a referir mas adelante, en la medida en que fueron la principal fuente de financiacién del mecanismo aqui analizado.
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— Ciertas obligaciones, incluidas las de seguridad de las instalaciones, que afectan a los
productores'; al operador del sistema'’; a los transportistas y a los distribuidores'?; e
incluso a los consumidores'>.

— La certificacion por el regulador energético del gestor de la red de transporte para el
caso de que pase a ser controlado por personas de terceros paises, la cual se denegara
si se pone en peligro la seguridad del suministro nacional y de la UE (articulo 32 de la
Ley 24/2013).

— Lageneracion mediante fuentes de energia primaria autéctonas, en cierta proporcion, de
manera compatible con el mercado de produccién (articulo 25 tanto de la Ley 24/2013
como de la 54/1997).

De este Ultimo supuesto, objeto de desarrollo mediante el procedimiento de resolucion de
restricciones por garantia de suministro, empezamos a ocuparnos desde el apartado que
sigue a continuacion.

3 Laresolucion de restricciones por garantia de suministro

Como se acaba de indicar, el Real decreto 134/2010 se dicté en desarrollo del articulo 25
de la Ley 54/1997 (" Excepciones al sistema de ofertas”), que a su vez transpuso previsiones
de derecho europeo. De dicha base juridica y de los aspectos esenciales del proceso para
la resolucién de restricciones por garantia de suministro nos ocupamos a continuacion'™.

El articulo 11.4 de la Directiva 2003/54/CE sefialaba que, por motivos de seguridad del
suministro, los Estados miembros podian disponer la preferencia para la entrada en fun-
cionamiento de instalaciones generadoras a partir de fuentes de combustion de energia
primaria autéctonas, en una proporcién no superior al 15 % anual de la cantidad total de
energia primaria necesaria para producir la electricidad consumida en el Estado miembro™.

10  Los productores renovables tienen prioridad para el acceso y conexién, asi como para el vertido de energia eléctrica a las redes (articulo
26.2 de la Ley 24/2013). La sequridad de las instalaciones de produccién y el régimen sancionador aplicable figuraban en los articulos
21.2.3,30.1.3,60.a.16 y 60.a.19 de la Ley 54/1997. EL antiguo régimen especial (articulos 27 y ss. de la Ley 54/1997) recibia incentivos a
través de los costes de diversificaciony seguridad de abastecimiento (articulos 16.6 y 17.1). Como contrapunto, por razones de seguridad de
las redes, podian establecerse limites a su conexion (articulo 28.3 de la Ley 54/1997, que se mantienen en el articulo 33.7 de la vigente),
asf como limitaciones de vertido (30.2.b de la Ley 54/1997).

11 La principal funcion del operador del sistema es la garantia de la continuidad y sequridad de suministro. Ademas, dicho operador
debe coordinar los planes de mantenimiento de las instalaciones de transporte, a fin de garantizar la sequridad del sistema, impartir
instrucciones para la correcta explotacion del sistema de produccion y transporte, de acuerdo con criterios de sequridad, asi como
gestionar los servicios de ajuste (articulos 30 y 34 de la anterior y de la vigente ley, respectivamente). A ello hay que unir el informe en
autorizaciones de cierre de instalaciones de generacion en el que consignaran posibles afecciones del cierre a la sequridad del suministro
(articulo 53.5 de a Ley 24/2013).

12 Vid.articulos 44.3.a de la Ley 24/2013 y articulos 36.2.ay 51 de la Ley 54/1997.

13 Através de la suspension temporal del suministro prevista en los articulos 52 y 50, respectivamente, de las leyes 24/2013 y 54/1997. A
ello cabrfa afiadir los mecanismos de interrumpibilidad, relacionados con la sequridad del sistema eléctrico en su conjunto.

14 Acudiremos a los textos vigentes en el momento de aprobacion del Real decreto 134/2010: la Directiva 2003/54/CE y el articulo 25, asf
como la disposicion adicional vigésima de la Ley 54/1997, en a redaccidn dada por el Real decreto-ley 7/2006, de 23 de junio, por el que
se adoptan medidas urgentes en el sector energético.

15  Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior
de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 96/92/CE. En la actualidad esta vigente la Directiva 2009/72/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior de (a electricidad y por la que se deroga la
Directiva 2003/54/CE.
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A su vez, el articulo 3.2 de la misma directiva permitia a los Estados imponer obligaciones
de servicio publico a las empresas eléctricas. Tales obligaciones estarian referidas, entre
otras cuestiones, a la seguridad del suministro. Ademas, debian ser claras, transparentes,
no discriminatorias y controlables.

En transposicion de lo anterior, el articulo 25 de la Ley 54/1997 autorizé al Gobierno para
establecer procedimientos, compatibles con la libre competencia en el mercado de produc-
cion, que permitiesen el funcionamiento de unidades que utilicen fuentes de combustion
de energia primaria autdctonas «hasta un limite del 15 % de la cantidad total de energia
primaria necesaria para producir la electricidad demandada por el mercado nacional, consi-
derada en periodos anuales, adoptando las medidas necesarias dirigidas a evitar la alteracion
del precio de mercado».

Tales previsiones fueron complementadas por el apartado 2 de la disposicién adicional vigé-
sima de la Ley 54/1997, por la que se autorizé al Gobierno, de conformidad con los articulos
3y 11 de la Directiva 2003/54/CE, para aprobar un sistema de primas para la entrada pre-
ferente en funcionamiento de las instalaciones generadoras que utilicen fuentes de energia
primaria autoctonas. Las primas tendrian un limite maximo de 10 euros por MWh producido.
La misma disposicion, en su inciso final, aclaré que el coste de las primas se incluiria en tarifa.

En desarrollo de lo anterior, se aprobd el Real decreto 134/2010, que reguld el procedimien-
to para la resolucion de restricciones por garantia de suministro, lo que supuso, a su vez,
la modificacion del Real decreto 2019/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza y
regula el mercado de produccién de energia eléctrica, a fin de incluir el citado proceso de
resolucion de restricciones como una de las fases del mercado de produccion.

Dicho mercado se estructura, a tenor del Real decreto 2019/1997, en esencia, en un mercado
diario, un mercado intradiario y en servicios de ajuste (restricciones técnicas y, hasta fin de
2014, por garantia de suministro). En sintesis,

— En el “mercado diario” tiene lugar la casacién de ofertas de compra y venta de energia
para cada hora del dia siguiente y se determina el precio marginal que reciben las centrales
casadas. El programa diario base de funcionamiento (PDBF) incluye tanto las energias
casadas en el mercado diario como las que sean objeto de contratacion bilateral.

— A partir del PDBF, el operador del sistema determinaba las “restricciones” por garantia
de suministro y, después, las restricciones técnicas (incidencias en la red o en el sistema
gue requieran la modificacién de los programas)'.

— El "intradiario” es un mercado de ajustes posterior al diario y a la resoluciéon de restric-
ciones. La programacién horaria final es el resultado de la agregacion de todas las tran-
sacciones firmes formalizadas para cada periodo de programacién como consecuencia
del programa diario viable y de la casacion del mercado intradiario.

16 Como senald la Comisidn Nacional de Energia (CNE), anterior regulador energético, en su informe al proyecto del mds tarde aprobado
como Real decreto 134/2010, ambos tipos de restricciones, técnicas y por garantia de suministro, tienen una naturaleza bien distinta.
Las primeras se deben a que los resultados del mercado no son compatibles con el funcionamiento técnico del sistema. En cambio, las
segundas se conocen de antemano: “Informe 29/2009 de la CNE sobre (a propuesta de Real decreto por el que se crea el procedimiento
de resolucion de restricciones por garantia de suministro”, 16 de noviembre de 2009, p. 5, disponible en http://www.cne.es/cne/doc/
publicaciones/cnel36_09.pdf (21 de abril de 2015).
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El Real decreto 2019/1997, en redaccion por el Real decreto 134/2010, define las restricciones
por garantia de suministro (aunque, repetimos, ya no son de aplicacién), como la produccion
gue se determine necesaria de aquellas unidades térmicas de produccion que utilicen fuentes
de energia autoctonas para asegurar la garantia del suministro, en los términos del citado
articulo 25 de la Ley 54/1997 (articulo 12.1.2°).

Aunque excede del objeto de este trabajo el analisis pormenorizado del procedimiento para
la resolucion de restricciones por garantia de suministro, a continuacién, en la medida en
que facilitara la lectura de los apartados posteriores, distinguiremos tres aspectos esenciales:

- Obligacion de producir para determinadas centrales y compensacién econémica
por tal obligacion: El anexo Il del Real decreto 134/2010 establece las centrales que utili-
zan carbdn autdctono que estaban obligadas a participar en el proceso. Por resolucion de
la Secretaria de Estado de Energia se fijaron anualmente para cada central los precios de
retribucion de la energia y el volumen méximo de producciéon para cada afio que podia ser
programado en el proceso de resolucion de restricciones por garantia de suministro.

- Preferencia para la produccion de centrales que utilizan carbon autéctono: La reso-
lucién de restricciones por garantia de suministro suponia la modificacién de los programas
resultantes de la casacion (sefalado PDBF) para incluir la generacién térmica a partir de car-
bén autéctono. La incorporacion de esa energia podia exigir la reduccién del programa de
otras centrales térmicas, para lo cual se empezaba por las mas contaminantes (en términos
del real decreto, siguiendo un orden de mérito descendente de los niveles de emisién de
CO, de esas otras instalaciones). En el primer disefio de la medida, las centrales desplazadas
recibian una compensacién por la reduccion de sus programas (anexo Il del real decreto).
Dicha compensacion se suprimié por indicacion de la Comision durante la negociacion de
la medida, lo que supuso la supresion del citado anexo IIl.

- Obligacion de compra de carbén autéctono: Las centrales obligadas a producir debian
adquirir las cantidades anuales de carbén autéctono que se fijasen para cada afio por reso-
lucion de la Secretaria de Estado de Energia™.

4 Compatibilidad de las ayudas al carbon nacional

El mecanismo de resolucién de restricciones por garantia de suministro notificado por Espafia
fue objeto de una decisiéon positiva de la Comisién Europea, que declard la compatibilidad
de las ayudas que la medida contenia. Tal autorizacion se concedié tras el compromiso de
Espafia de efectuar ciertas modificaciones negociadas con la Comision Europea'®. La modi-
ficacion tuvo lugar mediante el Real decreto 1221/2010, de 1 de octubre™.

17 Asi, por ejemplo, las obligaciones de compra de energia y la retribucion de las centrales obligadas a producir fueron determinadas, para
2014, por la Resolucion de 30 de diciembre de 2013, de la Secretarfa de Estado de Energia, por la que se fijan las cantidades de carbén,
el volumen maximo de produccion y los precios de retribucion de la energia, para el afio 2014, a aplicar en el proceso de resolucion de
restricciones por garantia de suministro.

18  Nos referimos a la Decision n.° N 178/2010, Compensacion de servicio publico asociada a un mecanismo de entrada en funcionamiento
preferente para las centrales de carbon autdctono, 29 de septiembre de 2010 [C(2010)4499 finall.

19 Real decreto 1221/2010, de 1 de octubre, por el que se modifica el Real decreto 134/2010, de 12 de febrero, por el que se establece el
procedimiento de resolucion de restricciones por garantia de suministro y se modifica el Real decreto 2019/1997, de 26 de diciembre,
por el que se organiza y requla el mercado de produccion de energia eléctrica. En esencia, este Ultimo real decreto es el que suprime
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La medida se autorizé como obligacion de servicio publico impuesta a empresas encargadas
de la prestaciéon de un servicio de interés general (SIEG), compatible con el mercado, a tenor
de los articulos 106 y 107 del TFUE. Aunque la decisién autorizatoria se cuestioné ante el
TGUE, con el argumento de que implicaba el otorgamiento de una ayuda de Estado incom-
patible con el mercado Unico, el tribunal confirmé la decisién de autorizacion.

A continuacién examinamos la decision de la Comision y la sentencia del tribunal, aunque
ese examen vendra precedido de sendos apartados sobre la consideracion de la medida
como ayuda de Estado y sobre el régimen juridico de los SIEG.

4.1 Resolucion de restricciones y ayuda de Estado

El articulo 107.1 TFUE contiene tanto una regla general de prohibicion de ayudas de Estado
como las cuatro caracteristicas de la ayuda estatal: que los fondos procedan del Estado; que
otorgue ventaja a las empresas; que beneficie sélo a algunas empresas; y que afecte a la
competencia y a los intercambios comerciales entre Estados.

La ayuda estatal lleva implicito el uso de fondos estatales, lo cual, con arreglo a reiterada
jurisprudencia, permite incluir en el concepto de ayuda las ventajas concedidas por el Estado
directa o indirectamente, siempre que sean imputables al Estado?. Son estatales aquellos
fondos que no procedan directamente del presupuesto del Estado, al haberse concedido
mediante entidades u organismos publicos o privados distintos del Estado y designados o
instituidos por éste?’.

La Comision razoné (acertadamente) que la financiacién de este mecanismo debia consi-
derarse estatal (apartados 115 a 119). De un lado, era una decisién imputable al Estado.
De otro, los fondos eran gestionados por Red Eléctrica de Espafa, entidad designada por
el Estado que no podia disponer libremente de ellos. Los fondos procedian, principalmen-
te, de los pagos por capacidad??. Ademas, los saldos de la bolsa de pagos por capacidad
se consideraron ingresos o costes liquidables, a incluir en el sistema de liquidacion de las
actividades reguladas, el cual gestionaba la CNE, a estos efectos en situacion similar a la de
Red Eléctrica (entidad designada por el Estado sin poder de disposicion sobre los fondos
sujetos a liquidacion)?.

la compensacion a las centrales desplazadas para dar cabida a la generacion a partir de carbdn autdctono, cuestion a la que ya hicimos
referencia. El cambio tuvo lugar, como indica el predmbulo de dicho real decreto, en el proceso de prenotificacion de la medida.

20 STJUE de 19 de diciembre de 2013, Vent de Colére y otros (C-262/12), apartado 16. La sentencia declard la existencia de ayuda de Estado
en el mecanismo consistente en la compensacion integra del sobrecoste impuesto a las empresas en virtud de una obligacién de compra
de electricidad de origen edlico, a precio superior al de mercado, cuya financiacion recae en todos los consumidores del territorio nacional.
Vid. IDOT, L., “Notion d'aide et recours 3 des ressources d’Etat”, FEurope,n.° 2,2014.

21 Porejemplo, la Decision SA.35177 (2014/NN), de 11 de junio de 2014, sobre la promocion de electricidad procedente de fuentes renovables
en la Republica Checa, califico de fondos estatales los empleados para un mecanismo de prima a la generacién renovable cuyos fondos
procedian, en una parte, del presupuesto del Estado y, en otra, de un recargo especial impuesto a los usuarios de servicios de transporte y
distribucion de energia eléctrica. STIUE de 19 de diciembre de 2013, as. Vent de Colére y otros (C-262/12), apartado 20.

22 Dichos pagos (o mecanismos de capacidad, en terminologia de la Ley 24/2013) se destinaban a ciertos productores por la mera
disponibilidad de capacidades de generacion. La decision alude a su base juridica en tales fechas: el citado articulo 16 de la Ley 54/1997;
el anexo |l a la Orden ITC/2794/2007, de 27 de septiembre; la disposicion adicional séptima de la Orden ITC/3860/2007, de 28 de
diciembre; y la Orden ITC/3801/2008, de 26 de diciembre. En la actualidad, y hasta que se apruebe un nuevo mecanismo, la requlacion
de tales pagos se contiene en la Orden ITC/3127/2011, de 17 de noviembre.

23 Elanexo |, apartado quinto, 2 del Real decreto 134/2010 (en redaccion dada por el Real decreto 1221/2010) sefiala: «El saldo de los
derechos de cobro establecidos en los apartados tercero y cuarto y de las obligaciones de pago del apartado cuarto serd sufragado
con carqgo al saldo resultante de la diferencia entre los ingresos resultantes de la financiacion de los pagos por capacidad y los costes
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La ayuda estatal concede una ventaja que la beneficiaria no hubiera obtenido en condicio-
nes normales de mercado?. Este fue un punto clave de la decision, pues el mecanismo de
resolucion de restricciones concedia ventaja no solo a las centrales de generacion a partir
de carbén nacional, sino también, indirectamente, a los proveedores de dicha materia prima
(apartados 113y 121 de la decision). Recordemos que, al describir la ayuda, mencionamos
tres aspectos consustanciales a ésta: i) la obligacién de producir para ciertas centrales; ii) la
asignacion de preferencia para ellas; y iii) la adquisicion de carbén autéctono. Este Ultimo
aspecto es lo que nos ha llevado a titular este apartado IV como ayudas “al carbén nacio-
nal” (incluyendo, claro, a los proveedores de carbén). Dicho de otro modo: la generacion a
partir de carbén nacional y la compra de dicho carbén son dos caras de una misma moneda.
Volveremos sobre esto.

La forma de la ayuda es irrelevante (puede otorgarse “bajo cualquier forma”). La ayuda estatal
incluye tanto la transferencia de fondos estatales como la renuncia del Estado a fondos que
le corresponden®. En particular, los pagos compensatorios por la gestién de SIEG financiados
mediante exacciones parafiscales o cotizaciones obligatorias impuestas por la legislaciéon del
Estado y gestionados o distribuidos conforme a dicha legislacion se consideran efectuados
con fondos estatales?.

La afectacion a los intercambios y el falseamiento de la competencia que supone la ayuda
se consideran condiciones unidas inseparablemente?’. En el caso de las ayudas a la pro-
duccién a partir de carbon autéctono se considerd que tal falseamiento, consustancial a
toda ayuda a SIEG, estaba presente. Y ello porque se trataba de ayudas a sectores abiertos
a la competencia que, de un lado, fortalecerian la situacién financiera de las generadoras
a partir de carbén nacional, limitando asimismo la adquisicion de energia a través de in-
terconexiones con Portugal o Francia y, de otro, afectarian al comercio intracomunitario
de carbon.

Como se dijo antes, Espafna notificé sendos proyectos normativos, el segundo de los
cuales modificaba el primero en atencion a la negociacién realizada por Espafa con
la Comisién Europea. Dichos proyectos son los actuales Real decreto 134/2010 y Real
decreto 1221/2010. Asi pues, desde el punto de vista procedimental, la ayuda se con-
siderd correctamente notificada (articulos 108.3 del TFUE y 2.1 del Reglamento CE n.°
659/1999)%.

Espafia se comprometié a no ejecutar la medida hasta la autorizacion de la Comisién, respe-
tando asi el efecto suspensivo de la ayuda (articulos 108.3 del Tratado CE y 3 del Reglamento
CE n.° 659/1999).

correspondientes a su retribucion antes de su liquidacion a la Comision Nacional de Energia. EL saldo restante tendra la consideracion de
ingreso o coste liquidable del sistema...».

24 STPI de 13 de septiembre de 2010, as. Grecia y otros (T-415/05, T-416/05 y T-423/05), apartado 213.

25 STJUE de 8 de septiembre de 2011, as. Paises Bajos y otros (C-279/08), apartado 104. Sentencias del TICE de 23 de febrero de 1961, as. De
Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta Autoridad (30/59) y de 19 de mayo de 1999, as. Italia/Comision (C-6/97), apartado 15.

26 “Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion de las normas de la Union Europea en materia de ayudas estatales a las
compensaciones concedidas por la prestacion de servicios de interés econdmico general”, p. 9. Sobre este texto volveremos mds adelante.

27 STPlde 4 de abril de 2001, as. Friuli Venezia Giulia (T-288/97), apartado 41.

28  Reglamento (CE) n.° 659/1999, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado
CE (actual articulo 108 del TFUE).
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La decisién se adoptd tras el examen previo de la medida, sin iniciarse el procedimiento
de investigacion formal de ésta (en particular, articulo 4.4 y articulo 6 del Reglamento n.°
659/1999). Este seria uno de los motivos del recurso judicial contra ella, como luego veremos.

4.2 Conceptoy regulacion de los SIEG

Como se acaba de adelantar, la ayuda se configuré como una obligacion de servicio publico
impuesta a empresas encargadas de la prestacién de un servicio de interés general (SIEG),
cuya regulacién en el tratado figura en el articulo 106.2 citado, a tenor del cual las empresas
encargadas de la gestion de SIEG estan sujetas a las normas sobre ayudas de Estado, con
la excepcién de que tales normas impidan el cumplimiento de la mision confiada a dichas
empresas.

Los servicios de interés general, o SIG (sin la “E” de la sigla que venimos usando), son acti-
vidades clasificadas como tales por los Estados y sujetas a obligaciones de servicio publico?.
Engloban servicios no econémicos y otros que si lo son3°. Sélo estos ultimos (los SIEG) se
someten a las normas sobre competencia del tratado.

El concepto SIEG procede de la tradicional categoria de servicio publico, casi en desuso en
la UE3". Dicho servicio publico tradicional europeo quebré con la introduccién del dogma
norteamericano de la libre competencia en el Tratado de Roma de 195732, Ello sustituyé
la prestacion monopolistica por la iniciativa privada, sobre todo a partir de la década de
1980, imponiendo obligaciones a las empresas®. Asi sucedié en el sector energético, como
sefalamos al mencionar el cambio de paradigma que supuso la Ley 54/1997, con la susti-
tucién de la nocién de servicio publico por la de garantia de suministro a los consumidores
demandantes de energia eléctrica.

Asf pues, los SIEG son actividades econdmicas que producen resultados en aras del bien
publico general y que el mercado no realizaria (o lo haria en condiciones distintas por lo
gue respecta a la calidad, seguridad, asequibilidad, igualdad de trato y acceso universal) sin
una intervencion publica’.

Los SIEG se mencionan en el articulo 14 del TFUE (sobre su lugar relevante entre los valores
comunes de la Unién), en el articulo 106.2 y en el protocolo n.° 26 anexo a dicho tratado,

29 Las precisiones terminoldgicas proceden de los documentos de la Comisién Europea “Un marco de calidad para los servicios de interés
general en Europa” (20 de diciembre de 2011, COM (2011) 900 final), pp. 3 y 4; asi como “Guide to the application of the European Union
rules on state aid, public procurement and the internal market to services of general economic interest, and in particular to social services
of general interest” (7 de diciembre de 2010, SEC (2010) 1545 final).

30  Entre los SIG no econémicos figuran tanto los que implican el ejercicio de funciones ligadas a la soberania (justicia, defensa nacional, etc.)
como otros de caracter social, en ciertos casos. La Comision aclara que los “servicios sociales de interés general” consisten en servicios
esenciales de contenido preventivo y de cohesion o inclusion social (“Un marco de calidad para los servicios de interés general en Europa”,
cit.,pp.3y4).

31 La Comisién prefiere no emplear el término servicio publico porque o considera ambiguo “Un marco de calidad para los servicios de
interés general en Europa”, ¢it., pp. 3 'y 4. La ambigliedad del término “servicio publico” y la falta de propiedad en su uso también fue
sefialado por nuestra doctrina (PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo |, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 418; o DE LA QUADRA-
SALCEDO, T, “ELsuministro de electricidad de ultimo recurso y el servicio universal”, Revista de Administracion Publica, n. 181, 2010, p. 45).

32 PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo, cit., pp. 418 y ss.
33 DE LA QUADRA-SALCEDO, T. “El suministro de electricidad de Ultimo recurso y el servicio universal’, cit., pp. 66 y 67.

34 Comision Europea, Un marco de calidad para los servicios de interés general en Europa, ¢it., p. 4.
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asi como en el articulo 36 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE3*. Asimismo,
han sido objeto de diversos textos que permiten su examen desde la 6ptica de las ayudas
de Estado.

El articulo 106.2 del TFUE sefala, ya se dijo, que las empresas encargadas de la gestion de
SIEG estan sujetas a las normas sobre competencia, salvo que éstas impidan el cumplimiento
de la misién confiada a dichas empresas.

La regulacién sobre ayudas a SIEG consiste en cuatro textos de distinto alcance®. Una
comunicacién sobre las condiciones en las que la compensacion de servicio publico no se
considera ayuda estatal, con base en la Sentencia Altmark; un reglamento sobre medidas de
escasa cuantia que tampoco se consideran ayudas; una decision sobre medidas que, siendo
ayudas de Estado, estan exentas de notificacion, al considerarse compatibles de antemano;
y un marco sobre las condiciones en que podran autorizarse las ayudas de Estado sujetas a
notificacién?’.

En sintesis, las medidas que cumplan los criterios de la Sentencia Altmark o que estén com-
prendidas en el &mbito del Reglamento de minimis no se consideraran ayudas de Estado,
en este Ultimo caso al no afectar a los mercados ni la competencia.

La Sentencia Altmark declard que una compensacion de servicio publico no concede ventaja
cuando?®:

(i) la beneficiaria estd encargada de la prestacion de obligaciones de servicio publico y éstas
estan claramente definidas;

(i) los pardmetros para el calculo de la compensacion se han fijado con caracter previo y
son objetivos y transparentes;

(i) la compensacion se limita a cubrir total o parcialmente los gastos, teniendo en cuenta
los ingresos y un beneficio razonable; y

(iv) en la seleccién quede garantizado el menor coste para la colectividad o, en su defecto,
la compensacién se calcule mediante el anélisis de los costes que ello supondria para una
empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada (teniendo en cuenta los ingresos
y un beneficio razonable).

35  Dicha carta fue adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo por el Parlamento, el Consejo y la Comisién (DOCE C 303, de 14 de
diciembre de 2007, p. 1). Su version consolidada puede consultarse en el DOUE C 83, de 30 de marzo de 2010, p. 389.

36  Con anterioridad, la regulacion se limitaba a una decision de la Comisién que detallaba los casos en que una ayuda podria considerarse
compatible en virtud del articulo 86.2 del Tratado CE (actual articulo 106.2 TFUE); y un marco aplicable a las medidas sujetas a notificacion
previa.

37 Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacidn de las normas de la UE en materia de ayudas estatales a las compensaciones
concedidas por la prestacion de servicios de interés econémico general (DO C 8, de 11 de enero de 2012, p. 4). Reglamento (UE) n.°
36072012 de la Comisidn, de 25 de abril de 2012, relativo a la aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de
la UE a las ayudas de minimis concedidas a empresas que prestan servicios de interés econoémico general (DO L 114, de 26 de abril de
2012, p. 8). Decision de la Comisidn de 20 de diciembre de 2011, relativa a la aplicacion de las disposiciones del articulo 106, apartado 2,
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas estatales en forma de compensacion por servicio publico concedidas a
algunas empresas encargadas de la gestion de servicios de interés general (2012/21/UE, DO L 7,de 11 de enero de 2012, p. 3). Marco de la
UE sobre ayudas estatales en forma de compensacion por servicio publico (2012/C3 8/03,D0 C 8, de 11 de enero de 2012, p.15).

38  STICE de 24 de junio de 2003, as. Altmark (C-280/00).
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Caso de que unas ayudas no cumplan las condiciones de dicha sentencia, su compatibilidad
debera ser examinada, antes de su puesta en practica, por la Comision, con arreglo al cita-
do marco sobre ayudas a SIEG. Asi sucedid, como ya se dijo, en el caso de las ayudas que
estamos analizando. De los detalles se ocupa el apartado siguiente.

4.3 Ladecision de la Comision

Como indicamos antes, la Comisién adoptd su decisién de compatibilidad tras el examen
previo de la ayuda, sin iniciar el procedimiento de investigacién formal, lo que fundamentaria
uno de los motivos del recurso que se dirigié contra ella.

La Comisién considerd que se estaba en presencia de ayuda estatal, pues no se cumplia el
ultimo de los requisitos recién sefialados de la Sentencia Altmark (forma de seleccion y calculo
de la compensacién). En particular, ni los beneficiarios de la ayuda se habian seleccionado
mediante un procedimiento competitivo ni Espafia presenté un analisis exhaustivo del coste
unitario de generacion de las centrales que excluyese la ventaja a las empresas (apartados
107 a 112 de la decision).

Por lo que se refiere a la ayuda (indirecta) a los proveedores de carbén autéctono, la Comision
afirmd la existencia de ventaja también para estos ultimos (en especial, apartados 113y 121).
Pero el examen de este aspecto fue menos riguroso que el del mecanismo de resolucion de
restricciones. Antes dijimos que la generacion a partir de carbén nacional lleva implicita la
adquisicion de dicho carbon. Asi pues, cabria pensar que ambas cuestiones debieron anali-
zarse en términos comparativamente similares. No fue asi. Los razonamientos y justificaciones
sobre la obligacién de generar a partir de carbén autéctono y sobre el mecanismo de asig-
nacion de preferencia a las centrales obligadas a dicha generacién ocupan gran parte de la
decision. Lo relativo a la compra de carbén nacional a los generadores se trata de pasada,
casi formalmente, sin un verdadero analisis. Esto nos parece criticable. Sin embargo, el TGUE
considero suficiente el analisis de la Comision, algo que también nos parece cuestionable.

Del examen realizado por la Comisién Europea resultaba la compatibilidad de la ayuda a tenor
del citado marco sobre ayudas estatales en forma de compensacién por servicio publico.

En concreto, la Comision afirmé que se estaba ante un verdadero SIEG relativo a la seguridad
del suministro (articulo 11.4 en relacién con el articulo 3.2 ambos de la Directiva 2003/54/
CE, ya citados), en vista de precedentes de la propia Comisién*. La decision resalto la am-
plia discrecionalidad de los Estados en la definicion de SIEG y considerd que la calificacion
de la medida como SIEG por parte de Espafia no era manifiestamente errénea. En esencia,
los motivos que llevaron a Espafia a calificar la medida como ayuda a SIEG fueron: i) la
intermitencia de la generacion renovable (singularmente, apartado 97 de la decision); ii) el
aislamiento de Espafia con respecto a los mercados eléctricos de la UE (apartado 96 de la
decisién); v iii) los efectos de la crisis en las centrales de carbon, y el perjuicio de ello para el
suministro nacional, en vista de su papel de apoyo a la generacion renovable (apartado 98).

39 Citada, Decision n.° 178/2010, de 29 de septiembre de 2010 [C(2010)4499 finall.

40 Se citaron al respecto los asuntos NN 49/99 Espafia: costes de transicion a la competencia (DO C 268, de 22 de septiembre de 2001, p.7),
Irlanda: obligaciones de servicio publico del Comité de Suministro de Electricidad en cuanto a generacién de electricidad a partir de la
turba (DO C 77,de 28 de marzo 2002, p. 27); asunto N 34/99, Austria: compensacion de costes de transicion (DO C 5, de 8 de enero de 2002,
p. 2); asunto C 7/2005, Eslovenia: tarifas eléctricas (DO L 219, de 24 de agosto de 2007, p. 9).
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El hecho de que se tratase de un mecanismo transitorio fue decisivo para obtener la au-
torizacion (vid. apartado 163). Tampoco ha de subestimarse el efecto que previsiblemente
tuvo que las adquisiciones de carbén importado de Espafa procediesen, en su mayoria, de
terceros Estados (apartado 100).

Por lo demas, la decision autorizatoria considerd que la medida cumplia el resto de condicio-
nes exigidas por el citado marco sobre compensacion por servicio publico: las obligaciones
de servicio publico transitoriamente aplicables resultaban claramente especificadas en el Real
decreto 134/2010 y el calculo de la compensacion se realizaba ex ante, con base en para-
metros objetivos, y permitia su revision ex post (apartados 132 y ss.). Ademas, el importe de
los costes de las centrales de generacién objeto de la ayuda se ajustaba a lo dispuesto en el
marco, y las compensaciones excesivas serian recuperadas de las beneficiarias (apartado 147).

4.4 Lasentencia del Tribunal General

La anterior decisién fue recurrida por una compafia titular de una central de generacién de
ciclo combinado, apoyada por Greenpeace. Entre quienes apoyaron a la Comisién estaba la
Federacion Nacional de Empresarios de Minas y Carbon (Carbounion). El mero examen de
las partes personadas permite apreciar el conflicto entre intereses contrapuestos. El tribunal
confirmd, como venimos indicando, la decision de la Comision*'.

De entre los motivos alegados por la demandante, nos vamos a centrar en el insuficiente
examen de la medida por la Comision a tenor de los articulos 106.2 y 107 TFUE, asi como
del marco sobre SIEG*.

Como punto de partida, la demandante alegd (y el tribunal aceptoé) que, en esencia, la me-
dida consistia en tres elementos indisociablemente vinculados entre si a los que nos hemos
ido refiriendo aqui:

1° La compensacién econdmica satisfecha a los productores.
2° El mecanismo de entrada en funcionamiento preferente del carbén nacional.
3° La obligacién de compra de carbén autdctono.

En opinién de la demandante, este Ultimo elemento (también el 2°) no fue objeto del debido
examen por parte de la Comision. Nosotros coincidimos en cierto modo con esa opinion. El
tribunal pensé otra cosa.

41  Sentencia del TGUE de 3 de diciembre de 2014, as. Castelnou Energfa/Comision (T-57/11). Ademéas de por Castelnou, la decision
autorizatoria de la Comision fue recurrida en anulacion por diversas empresas eléctricas, asi como por la Comunidad Auténoma de Galicia,
que alegd los perjuicios que del mecanismo de resolucion de restricciones resultarfa para las centrales térmicas de As Pontes, Meiramay
Saban, asi como para otras actividades industriales situadas en su territorio y directamente relacionadas con la produccion de electricidad
(as. T-520/10). El auto del TGUE de 17 de febrero de 2011, denegd la suspensidn cautelar solicitada por Galicia en dicho asunto y, por
auto posterior de 19 de abril de 2013, se acordo el desistimiento presentado por Galicia en el pleito principal. EL desistimiento se solicitd
después de que, por auto de 6 de noviembre de 2012, el TGUE desestimase la solicitud de intervencion de Galicia en el asunto T-57/11 (as.
Castelnou) debido a la falta de interés directo y actual de Galicia en la solucién de dicho litigio.

42 Los motivos de la demandante se agruparon en cinco: i) vulneracion de sus derechos de procedimiento; ii) infraccion del articulo 106.2
y 107 TFUE, asf como del deber de motivacion; iii) infraccion del articulo 106.2, del marco sobre SIEG y del articulo 11.4 de la Directiva
2003/55/CE, en vista de los errores manifiestos de apreciacion y desviacion de poder; iv) infraccion de disposiciones diferentes de las de
ayudas de Estado; y v) infraccion del Reglamento n.° 1407/2002. La insuficiente motivacion figura, de uno u otro modo, en los motivos i)
y ii) mencionados.
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Al hablar sobre el elemento de ventaja propio de las ayudas de Estado, dijimos que la
generacién a partir de carbén nacional y la compra de dicho carbén son dos caras de una
misma moneda. Y adelantamos nuestra opinién: la decision de la Comision incurrié en una
considerable asimetria al analizar los distintos elementos de la ayuda, concediendo un menor
peso en su motivacion a la compra de carbon autéctono con respecto a los otros elementos
(compensacién econémica y mecanismo de entrada en funcionamiento preferente). Los
razonamientos de la decisién sobre la ventaja al sector minero espafiol son genéricos y se
limitan a afirmar la existencia de ventaja para los proveedores de carbdn nacional (apartados
113y 121 de la decision).

El razonamiento del Tribunal (apartados 87 a 100 de la sentencia), también lo dijimos, tam-
poco parece convincente. El tribunal afirmé en sintesis:

- Con relacion a la compensaciéon econémica satisfecha a los productores: que consistio
en una compensacion de la obligaciéon de servicio publico que incluia el coste de adquirir
carbdn autdctono.

- Con relacion al mecanismo de entrada en funcionamiento preferente: que fue un
medio para garantizar la seguridad del suministro.

- Con relacién a la compra de carbén autéctono: que la compensacién de compra de
carbén nacional suponia ventaja para sus productores, sin que ello obligase a la Comisién
a llevar un analisis separado de esto Ultimo, pues tal ventaja era una consecuencia de la
obligacién de servicio publico impuesta a las centrales beneficiarias de la ayuda por razones
de seguridad del suministro®.

Esos argumentos nos parecen criticables. Y ello porque no parecia existir un verdadero riesgo
para el suministro que requiriese la aprobacion del mecanismo en cuestién. En vista de ello, la
medida parecio adoptarse, en realidad, en beneficio de la actividad de la mineria del carbon.

Sin embargo, pensamos, la sentencia dio a la ayuda al sector extractivo de carbén un caracter
accesorio de la ayuda a las centrales de carbon. Pero es dudoso que ambas beneficiarias
(centrales y proveedores) no debiesen haberse considerado, como poco, en pie de igualdad.
Dicho de otro modo, la ayuda a los productores de carbon fue objeto de un analisis super-
ficial al caer bajo el paraguas de las ayudas a los generadores para compensar supuestas
obligaciones de servicio publico relativas a la seguridad del suministro.

Si bien podria aceptarse que la Comision estaba facultada a analizar simultdneamente la
ayuda a ambas beneficiarias (proveedores y centrales generadoras), lo que no parece tan
justificado es la asimetria del anélisis de ambos casos. Con relacién a la ayuda a la mineria del
carbon, la decision se limité a afirmar que se concedié ventaja a los proveedores. En cambio,
la compatibilidad de tal medida con el mercado interior no fue objeto de verdadero analisis,
pues parecio considerarse un mero efecto de la obligacion de servicio publico impuesta a
ciertas companias generadoras.

43 Elapartado 99 de la sentencia afirma que «no correspondia a la Comision levar a cabo un andlisis diferenciado del mecanismo de entrada
en funcionamiento preferente y de la obligacion de compra de carbdn autéctono para determinar si estos constituian, considerados
separadamente, ayudas de Estado incompatibles con el mercado interior». EL apartado 123 insiste en que no era necesario pronunciarse
sobre si la obligacion de compra de carbdn autéctono implicaba una transferencia de recursos estatales a favor de los productores de
dicho carbon. Y recordd que «la obligacion de comprar de carbdn autdctono constituye, dentro del régimen de ayuda notificado, una de
las obligaciones de servicio publico impuestas a los beneficiarios de la medida».
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Las consideraciones sobre el cumplimiento por parte de las ayudas autorizadas de las previ-
siones del Reglamento 1407/2002, sobre ayudas a la industria del carbén, tampoco parecen
convincentes*. La decisién argumentoé que dicho reglamento establecia un modo especifico
de compatibilidad que no limitaba el &mbito de aplicacion del articulo 106.2 del TFUE. Dicho
de otro modo, unas y otras ayudas tendrian una consideracién distinta. Ademas, con esta
nueva ayuda no se superarfan las cantidades previstas en el Plan Nacional de Reserva Estra-
tégica de carbén 2012-2021, aprobado en aplicacion del citado Reglamento 1407/2002. Sin
embargo, se echan de menos consideraciones sobre la necesidad y proporcionalidad de las
medidas de ayuda al sector minero, cuestion sobre la cual no se efectué razonamiento alguno.
Puede que pesase demasiado el que la mayoria de las adquisiciones de carbén importado
por Espafa procediesen de terceros Estados (apartado 100 de la decision).

En cambio, es interesante la opinion de la extinta Comisién Nacional de Competencia (CNC)
sobre el posterior Real decreto 134/2010%. El primer parrafo del informe IPN 33/09 se refiere
de forma elocuente, como punto de partida de la medida, no al riesgo de desabastecimiento
del sistema espafol, sino al excedente de carbdn acumulado debido a la contraccion de la
demanda de electricidad y al desarrollo de las tecnologias renovables.

El informe afadié que el mecanismo de resolucién de restricciones por garantia de suministro
suponia una distorsion tanto a la formacion de precios en el mercado como sobre los costes
del sistema y sobre los incentivos a la inversién y al comportamiento estratégico de los agen-
tes, en este Ultimo caso en vista de que las inversiones en nueva capacidad de generacién
térmica podrian paralizarse por el riesgo a ser desacopladas del mercado?®.

La CNC cuestiond que el objetivo de garantizar la seguridad del suministro justificase la ne-
cesidad de la medida, en sentido contrario a lo que mas tarde declararian tanto la Comision
Europea como el Tribunal General de la UE. La CNC sefald que, en vista de la reduccion de
la demanda debido a la crisis econdmica, la seguridad del suministro no parecia estar en
peligro a corto plazo. Y tampoco parecia necesario asegurar la supervivencia de las centrales
térmicas de carbon autodctono por razones de seguridad del suministro. El caracter gestionable
y proveedor de servicios de ajuste del sistema de dichas centrales era propio, también, de
otras tecnologias (fuel, ciclos combinados, etc.). A ello se afiadieron consideraciones sobre
el mayor coste y menor eficiencia del carbén nacional®’. La medida se considerd asimismo
desproporcionada en relacién con el objetivo de seguridad de suministro supuestamente
perseguido.

44 Nos referimos al Reglamento 1407/2002, de 23 de julio de 2002, sobre las ayudas estatales a la industria del carbén (DOCE 205, de 2 de
agosto de 2002). Dicho reglamento fue sustituido por la Decision 2010/787/UE del Consejo, de 10 de diciembre de 2010, relativa a las
ayudas de Estado destinadas a facilitar el cierre de las minas de carbén no competitivas, la cual prolongé hasta 2018 la posibilidad de que
los estados concedieran ayudas para la generacion de electricidad a partir de carbon.

45 PN 33/09 Real decreto de resolucion de restricciones por garantia de suministro. Con posterioridad, se emitio el informe IPN 44/10, sobre
la modificacion de dicho real decreto por el posteriormente aprobado como Real decreto 1221/2010.

46 Las distorsiones que dicho procedimiento de resolucion de restricciones en los precios del mercado diario, con afeccion a las tarifas de
acceso, asi como en el desarrollo del mercado ibérico de electricidad, puso de manifiesto, asimismo, el anterior requlador energético en el
citado “Informe 29/2009 de la CNE sobre la propuesta de real decreto por el que se crea el procedimiento de resolucion de restricciones
por garantfa de suministro” (2009).

47  P.16 del citado informe IPN 33/09: «Debe recordarse, en primer lugar, que el carbon nacional resulta muy ineficiente en la produccion
energetica, con baja capacidad calorifica y coste elevado, en comparacion con el carbon internacional. Asi, en los Ultimos afos ha caido el
consumo de este carbdn y ha aumentado el de carbdn importado como reflejo de esta diferencia».
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Sobre la condicion de ayuda de Estado de la medida (mas tarde confirmada por la Comision
Europea), la CNC sefalo la existencia de ventaja a los productores de carbén autdctono «en
cuanto que se asegura a aquéllos una demanda que en condiciones de mercado no estarian
en condiciones de obtener, en principio debido a los menores precios y mayor calidad calorifica
del carbon extranjero» (p. 26). La CNC considerd, asimismo, que la medida era especialmente
falseadora de la competencia con relacién a dichos productores de carbén nacional, pues
la «reserva de funcionamiento atribuida al carbén autdctono para la generaciéon de energia
eléctrica situa a los productores de carbon nacional en una posicion privilegiada con respecto
al carbon de otra procedencia geografica» (p. 28).

5 Elarrinconamiento de las energias renovables y la
oportunidad de restablecer un mecanismo de este tipo

El incentivo a la generacién con carbédn autéctono, mantenido desde su entrada en funciona-
miento en febrero de 2011 hasta finales de 2014, ha coincidido con la dréstica reduccién de
incentivos a la generacion renovable. Y ello a pesar de que este Ultimo modo de generacién
favorece la seguridad del suministro de un pais tan dependiente energéticamente como
Espafia, ademas de tener un claro beneficio medioambiental®.

La reduccién de incentivos a la generacién renovable se acentu¢ a partir de 2008 debido
a diversos factores, entre los que destacan la coincidencia del agravamiento de la crisis
econdmica y de la acumulacion de déficit tarifario con el aumento de costes debido a una
cierta sobreinstalacion, particularmente de tecnologia fotovoltaica®. Asi, en 2008 se cred
el Registro estatal de preasignacion de retribucion para instalaciones fotovoltaicas, genera-
lizado en 2009 al resto de tecnologias (Real decreto-ley 6/2009)°. Esa medida vino seguida
de otras muchas®".

48 Respecto de la dependenoa energética de Espafia v, la contribucién de las energias renovables a la sequridad del suministro, puede
consultarse, entre otros, a SANCHEZ TEMBLEQUE, L.y SAENZ DE MIERA, G, “La requlacion de las energfas renovables”, Tratado de regulacion
del sector energético, Tomo ll, Aspectos econdmicos, Aranzadi, Navarra, 2009, p. 540; asi como a DOLADER | CLARA, J., “La sequridad del
aprovisionamiento”, Energia y requlacidn, Aranzadi, Navarra, 2007, p. 284.

49 Sobre la evolucion de las energfas renovables y sus incentivos, puede consultarse, entre otros, a CASTELLANOS GARIJO, M. LL., Régimen
Juridico de la energia edlica. Los procedimientos de autorizacion de los parques edlicos y su acceso y conexiones a la red, Universidad de
Alcald, Madrid, 2012, pp. 91y ss.; a MORA RUIZ, M., “La ordenacidn juridico-administrativa de las energfas renovables: revision en el marco
de la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de abril, de fomento de las energias renovables”, Revista de
Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n.° 257, 2010; a NEBREDA PEREZ, J., Aspectos juridicos de la produccidn eléctrica en régimen
especial, Civitas, Madrid, 2009; 0 a DEL RO, P.y MIR-ARTIGUES, P., “A Cautionary Tale: Spain's solar PV investment bubble”, Global Subsidies
Initiative (GSI). International Institute for Sustainable Development (lISD), 1 de febrero de 2014, quienes califican de burbuja fotovoltaica lo
sucedido entre 2007 y 2008.

50 La exposicion de motivos del Real decreto-ley 6/2009 sefiala: «Por su creciente incidencia sobre el déficit de tarifa, se establecen
mecanismos respecto al sistema retributivo de las instalaciones del régimen especial. La tendencia que estan siguiendo estas tecnologias
podria poner en riesgo, a corto plazo, la sostenibilidad del sistema». Al respecto de la influencia del déficit en las energias renovables,
puede verse a MORA RUIZ, M., “La ordenacion juridico-administrativa de as energias renovables: revision en el marco de la Directiva
2009/28/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, de fomento de las energfas renovables”, cit., p. 15.

51  Talsucesiva limitacion del coste del régimen especial desembocg, tras innumerables reformas normativas, en el Real decreto-ley 1/2012,
que suspendio los procedimientos de preasignacion y suprimio el régimen de primas para nuevas instalaciones de régimen especial.
Al respecto, puede consultarse a DEL GUAYO CASTIELLA, I “Sequridad juridica y cambios regulatorios (a propésito del Real decreto-ley
1/2012, de 27 de enero, de suspension de los procedimientos de preasignacion de retribucion y de supresion de las primas para nuevas
instalaciones de produccién de energia eléctrica mediante fuentes de energia renovables)”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,
n.156,2012. Por Sentencia 48/2015, de 5 de marzo de 2015, el Tribunal Constitucional desestima el recurso de la Xunta de Galicia frente
a dicho Real decreto-ley (BOE 85, de 9 de abril de 2015).
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El proceso desembocd en el Real decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, cuyo sistema se tras-
lado al articulo 14.7 de la Ley 24/2013%. Dicho precepto fue desarrollado mediante el Real
decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014, conformando todo ello la parte esencial del
vigente marco normativo®.

Con arreglo al nuevo sistema, los incentivos a la generacién renovable se otorgan ahora
mediante una retribucion especifica, adicional al precio de mercado, de caracter excepcional,
sin que exista un derecho incondicional a ésta (articulos 6.d y 9.2 del Real decreto 413/2014).
Tal retribucion esta basada en parametros estandar necesarios para realizar la actividad. El
sistema prepara el camino para la total integracion en el mercado de la generacién reno-
vable y remite a mecanismos de mercado para la fijacion de incentivos. En definitiva, una
instalacion renovable, a lo sumo, recuperara los costes que no cubra el precio de mercado,
con una rentabilidad razonable, y revisable®.

Lo cierto es que esa tendencia a la limitacion y reducciéon de incentivos a la generacién
renovable se aprecia también en el &mbito de la Unién Europea®.

La drastica reduccidn de la inversion en energias renovables suscita la interrogante de si la
opcion en favor del carbén autéctono estaba justificada, y plantea la duda de si seria con-
veniente reestablecer un mecanismo de este tipo en el futuro.

De entrada, existe cierta incoherencia en el trato desigual de tecnologias (carbén y renovables)
gue emplean fuentes autoctonas y contribuyen a la seguridad del suministro, contando las
renovables a su favor con un mayor beneficio medioambiental. Es mas, uno de los motivos
del fomento a la generacién mediante carbén nacional fue el desplazamiento de dicha
tecnologia por el aumento de la generacion renovable.

Y ello pese a que el coste total del mecanismo de resolucién de restricciones por garantia de
suministro (unos 1.400 millones de euros) y la retribucién al sector renovable (mas de 30.600
millones de euros entre 2011y 2014) no sean, ciertamente, de una magnitud equiparable®®.

52 Alrespecto del nuevo marco de las energias renovables, en la Ley 24/2013, puede consultarse a GALERA RODRIGO, S., “Europa 2050:
renovables y cambio de modelo energético. Consideraciones sobre su recepcion en Espafia”, Revista Vasca de Administracidn Publica, n.
99-100, mayo-diciembre 2014, pp. 1428 y ss.

53 Real decreto 413/2013, de 6 de junio, por el que se requla la actividad de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos, desarrollado por la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los pardmetros
retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovables, cogeneracion y residuos. Un primer andlisis de dicha orden puede consultarse en MENDOZA LOSANA, A. 1., “Guia breve
para la aplicacion de la orden de renovables”, Diario La Ley, n. 8357, 2014.

54 Lanota de prensa del Ministerio de Industria, Energfa y Turismo sobre la aprobacion del Real decreto 413/2014 sefiala que la rentabilidad
de las instalaciones se ha fijado en el entorno del 74% para cada instalacion tipo (“El Gobierno da certidumbre regulatoria al sector de
renovables, cogeneracion y residuos con el nuevo régimen de retribucion”, http://www.minetur.gob.es/es-ES/GabinetePrensa/Notas-
Prensa/2014/Paginas/npregulatoriaalsectorderenovables,cogeneraci%C3%B3nyresiduos.aspx, 21 de abril de 2015).

55 En “Renewable Energy: a major player in the European energy market”, 6 de junio de 2012, COM (2012) 271, la Comision Europea afirmo
que la energia renovable debera integrarse paulatinamente en el mercado con poca o ninguna ayuda. En 2013, la Comision anuncid la
reforma en materia de ayudas en esa linea (“Realizar el mercado interior de la electricidad y sacar el maximo partido de la intervencion
publica”, 5 de noviembre de 2013, C (2013) 7243 final), lo cual plasmd en las directrices sobre ayudas estatales en materia de proteccion
del medio ambiente y energia 2014-2020 (DOUE n. C 200, de 28 de junio de 2014).

56  El coste total del mecanismo ha sido del orden de 1.389,8 millones de euros, seguin resulta de informacion publicada por Red Eléctrica
de Espafia (www.esios.ree.es, apartados “garantia de suministro/coste total/anual”, 21 de abril de 2015). La retribucion total del régimen
renovable entre 2011y 2014 ha ascendido a mas de 30.600 millones, seguin publica la CNMC (http://cnmc.es/es-es/
energia/energiaeléctrica/régimenespecialyliquidaciones.aspx?p=p4&ti=Ventas régimen especial, 21 de abril de 2015).
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El trato desigual a uno y otro se explica, como acabamos de ver, por el inadecuado disefio
de los incentivos al sector renovable, lo que dio lugar a cierta sobreinstalacién y al aumento
de coste en un contexto de crisis econémica y de acumulacion de déficit tarifario.

Sucede que tal contexto econdmico era también el existente en el momento de aprobarse
unas medidas que, mas que garantizar la seguridad del suministro, parecian destinadas a
fomentar el consumo de carbén nacional. Asi, la CNC (informe IPN 33/09) afirmé que tales
medidas se adoptaron en vista del elevado stock de carbén nacional acumulado sin que,
en cambio, pareciese estar en riesgo el suministro a corto plazo (algo evidente, en vista de
la contraccién de la demanda eléctrica debido a la crisis)>”. De hecho, el anterior regulador
energético espafol, la CNE, insistio tras la entrada en funcionamiento del mecanismo de
resolucion de restricciones en la sobrecapacidad del sistema espafiol y en la necesidad de
suprimir el mecanismo de fomento al carbén nacional®®.

Tampoco parecia justificado el sistema, dijo la CNC, en motivos de conservacion del parque
generador de carbéon nacional. Otras tecnologias (fuel, bombeo, ciclo combinado) eran
también gestionables (a diferencia de las renovables) y proveedoras de servicios de ajuste.
A ello hay que unir el alto precio y el escaso poder calorifico del carbén nacional, como
también sefald la CNC>°.

Si bien la tendencia a la reduccién de incentivos a la generacion renovable parece consolidada,
ultimamente se ha suscitado la posibilidad de restaurar un mecanismo de fomento del carbédn
nacional. Dicho sistema de incentivos, que requeriria la autorizacion de la Comision Europea,
se basarfa también en razones de seguridad del suministro. El incentivo estaria vinculado a
mejoras medioambientales en las instalaciones que usen carbén nacional y que supongan
una mejora en sus valores de emisién, con el objetivo Ultimo de garantizar la sostenibilidad
de la mineria del carbdn®. La necesidad de acometer reformas que reduzcan las emisiones
ha sido apuntada también desde el propio sector energético®’.

En vista del precedente analizado, esa decisidon de restaurar un sistema de incentivos al
carbén nacional con cargo al sistema eléctrico parece cuestionable, y ello porque sigue sin
apreciarse un riesgo al suministro que justifique la ayuda a la industria minera extractiva con
fondos de dicho (endeudado) sistema®?.

57  Coincide con este diagndstico PASCUAL VELAZQUEZ, A., “La competitividad de los ciclos combinados en el mercado eléctrico espariol’,
Cuadernos de Energia, n.° 43, octubre de 2014, p. 63, para quien las motivaciones de la intervencion requlatoria serfan no de sequridad de
suministro, sino por «motivos de politica social respecto a la industria minera autdctona».

58  Essignificativo el informe de la CNE sobre “Propuesta del mecanismo por el que se establece el servicio de garantia de suministro” (5 de
diciembre de 2012) en el que se destaca tanto «la existencia en la actualidad de un exceso de capacidad de generacion eléctrica» (p. 1),
como el «impacto del mecanismo de restricciones por garantia de suministro que ha motivado un desplazamiento de las centrales de
ciclo combinado en favor de un mayor funcionamiento de las centrales de carbon autdctono, mecanismo sobre el que esta Comision ha
reiterado en diversos informes la necesidad de su eliminacién» (p. 2).

59  La CNE confirmo que el alto coste de las centrales de carbdn autéctono durante 2009 y 2010 habia supuesto su escaso funcionamiento
(“Informe sobre el sector energético espariol. Parte I. Medidas para garantizar (a sostenibilidad econémico-financiera del sistema eléctrico”,
7 de marzo de 2012, pp. 33y 34).

60 Vid. nota de prensa de 31 de marzo de 2015, del Ministerio de Industria, Energia y Turismo, “El Ministerio de Industria, Energia y
Turismo ha reunido hoy a la Comisién de Seguimiento del Carbon” (disponible http://www.minetur.gob.es/es-ES/GabinetePrensa/
NotasPrensa/2015/Paginas/20150331-comision-seguimiento-carbon.aspx, 15 de abril de 2015).

61  ALVAREZ PELEGRY, E., “Sequridad del suministro: el caso del carbdn”, Cuadernos de Energia, n.° 28, junio de 2010, p. 46.

62  Con fecha de 30 de septiembre de 2015 la CNMC aprobd un “Informe sobre la propuesta de orden por la que se regula el mecanismo
de capacidad para la mejora medioambiental en determinadas instalaciones de produccion de electricidad” (IPN/DE/009/15) en
el cual cuestiond la necesidad y a proporcionalidad del nuevo sistema de incentivos propuesto. EL informe concluyo, en esencia, que
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En particular, de los indicadores energéticos publicados por el regulador se aprecia que la
recuperacion de la demanda eléctrica esta siendo moderada, tendencia gue no parece que
vaya a cambiar a corto plazo®. Y de esos mismos indicadores resulta la adecuada composi-
cion del mix energético espanol. Asi, por ejemplo, en enero de 2015, de las diez tecnologias
gue contribuyeron a cubrir la demanda, ninguna de ellas cubrio, por si sola, mas del 22 por
ciento de dicha demanda®.

Lo anterior nos lleva a concluir que las ayudas al sector de la mineria del carbéon deberan
otorgarse, en su caso, por medios distintos de los que imponen cargas adicionales a las
maltrechas cuentas del sector eléctrico, cuyo déficit acumulado en 2014 alcanzo los treinta
mil millones de euros.

6 Reflexiones finales

. El concepto (juridicamente indeterminado) de garantia de suministro parece estar perdien-
do su componente de derecho al suministro de los consumidores, en lo que parece el paso
previo a la definitiva liberalizacion del mercado minorista, para limitarse a una garantia de
abastecimiento de los consumidores conectados a las redes. De entre los diversos modos
en que tal abastecimiento a los consumidores puede garantizarse, Espafia ha optado por
emplear cierta proporcion de carbén nacional para la generacion de energia eléctrica.

II. El mecanismo de resolucién de restricciones por garantia de suministro regulado en el
Real decreto 134/2010 cuenta con tres elementos esenciales: i) la obligacion de producir
para determinadas centrales que emplean carbén autéctono; ii) la preferencia para dicho
modo de generacién a costa de otras centrales de produccién térmica; v iii) la obligacion de
compra de carbén autéctono para las generadoras obligadas a producir.

lll. El mecanismo anterior fue notificado por las autoridades espanolas a la Comision Europea
por contener elementos que podrian constituir ayuda de Estado. La Comisién confirmé tal
caracter de ayuday, tras ciertas modificaciones incluidas por Espafa, autorizé el mecanismo de
restricciones por tratarse de una compensacion de servicio publico, por razones de seguridad
del suministro, a empresas encargadas de la gestion de servicios de interés general. Dicha
decision positiva de la Comision Europea fue confirmada por el Tribunal General de la UE.
En particular, tanto en la decision como en la sentencia se considerd la ayuda a la industria
extractiva de carbén como un aspecto accesorio de las ayudas destinadas a garantizar la
seguridad del suministro.

IV. Uno de los motivos del recurso ante el Tribunal General fue el insuficiente examen realizado
por la Comision sobre ciertos elementos de la ayuda y, en particular, sobre las obligaciones

dicho sistema no tendria encaje ni como mecanismo de capacidad (pues no existe un problema de cobertura de la demanda), ni como
ayuda medioambiental (pues no estarfa justificada la generacidn con carbén autdctono a esos fines, en detrimento de otras centrales
mas eficientes desde el punto de vista medioambiental). Asimismo, la CNMC considerd que tal nuevo sistema podria consistir en una
extension del anterior aprobado por el Real decreto 134/2010, de manera contraria al Derecho de la UE, ademds de no ser descartable
que constituya una ayuda de Estado.

63 Puede verse al respecto el “Boletin de indicadores eléctricos de marzo de 2015”, de 25 de marzo de 2015 (http://www.cnmc.es/es-es/
energ%C3%ADa/energ%C3%ADael%C3%A9ctrica/indicadoresel%C3%A9ctricos.aspx, 21 de abril de 2015).

64 Del mencionado “Boletin de indicadores eléctricos de marzo de 2015", resulta que las tecnologias que mas contribuyeron a cubrir la
demanda fueron la nuclear y el carbdn (21,7 % en ambos casos) y la edlica (19.9%). Entre las que menos aportaron a la cobertura de la
demanda estuvieron la térmica renovable (1,6%) y el fuel-gas (2,2%).
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de compra de carbdn nacional. Aqui hemos expresado los motivos por los que coincidimos,
en parte, con ese argumento. En nuestra opinion, las ayudas a las centrales de carbén nacio-
nal y las otorgadas indirectamente a la industria minera debieron tratarse con similar rigor.
Sin embargo, con relacién a estas Ultimas, no existié un verdadero andlisis. En particular, la
Comisién debiod razonar la necesidad y la proporcionalidad de tales medidas, sujeto ello al
control del tribunal. Es significativo que la CNC, anterior autoridad de competencia, desta-
case en su informe IPN 33/09 que la medida vendria motivada mas por el almacenamiento
de un considerable stock de carbéon que por verdaderos motivos de garantia de suministro.

V. Las ayudas al fomento del carbdn nacional han coincidido con el drastico recorte a los
incentivos a la generacion renovable. Esto supone una cierta incoherencia, pues este Gltimo
modo de generacion emplea también fuentes autdctonas de energia y contribuye a la segu-
ridad del suministro, y ello pese a la sustancial diferencia de coste de unas y otras medidas,
pues la retribucién al sector renovable entre 2011 y 2014 superé en mas de veinte veces el
coste total del mecanismo de fomento al carbon nacional. Sin perjuicio de ello, en una situa-
cion de ausencia de riesgos para la seguridad del suministro, por la adecuada composicion
del mix y la lenta recuperacién de la demanda de energia eléctrica, no parece aconsejable
que se restaure un mecanismo de fomento del carbén nacional a corto plazo, con cargo al
deficitario sistema eléctrico.

7 Bibliografia

ALVAREZ PELEGRY, E., “Seguridad del suministro: el caso del carbén”, Cuadernos de Energia,
n.° 28, junio de 2010.

CASTELLANOS GARUO, M. LL., Régimen juridico de la energia edlica. Los procedimientos
de autorizacion de los parques edlicos y su acceso y conexiones a la red, Universidad
de Alcald, Madrid, 2012.

DE LA QUADRA-SALCEDO, T., “El suministro de electricidad de ultimo recurso y el servicio
universal”, Revista de Administracion Publica, n.° 181, 2010.

DEL GUAYO CASTIELLA, I., “Seguridad juridica y cambios regulatorios (a proposito del
Real decreto-ley 1/2012, de 27 de enero, de suspension de los procedimientos de
preasignacion de retribuciéon y de supresion de las primas para nuevas instalaciones
de produccién de energia eléctrica mediante fuentes de energia renovables)”, Revista
Esparniola de Derecho Administrativo, n.° 156, 2012.

DEL RIO, P. y MIR-ARTIGUES, P, “A Cautionary Tale: Spain’s solar PV investment bubble”,
Global Subsidies Initiative (GSI). International Institute for Sustainable Development
(ISD), 1 de febrero de 2014.

DOLADER I CLARA, J., “La seguridad del aprovisionamiento”, Energia y requlacion, Aranzadi,
Navarra, 2007.

GALERA RODRIGO, S., “Europa 2050: renovables y cambio de modelo energético. Consi-
deraciones sobre su recepcion en Espafia”, Revista Vasca de Administracion Publica,
n.° 99-100, mayo-diciembre de 2014.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 50 (julio-diciembre 2015)



Abel Estoa Pérez

IDOT, L., “Notion d'aide et recours a des ressources d'Etat”, Furope, n.° 2, 2014.

MENDOZA LOSANA, A.l., “Guia breve para la aplicacién de la orden de renovables”, Diario
La Ley, n.° 8357, 2014.

MORA RUIZ, M., “La ordenacién juridico-administrativa de las energias renovables: revisiéon
en el marco de la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 23
de abril, de fomento de las energias renovables”, Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente, n.° 257, 2010.

NEBREDA PEREZ, J., Aspectos juridicos de la produccion eléctrica en régimen especial, Civitas,
Madrid, 20009.

PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo |, Marcial Pons, Madrid, 2012.

PASCUAL VELAZQUEZ, A., “La competitividad de los ciclos combinados en el mercado eléc-
trico espafiol”, Cuadernos de Energia, n.° 43, octubre de 2014.

RANCI, P, “Seguridad de suministro y proteccion de los consumidores en el escenario de la
Unién Europea”, El sector energético ante un nuevo escenario, Civitas, Navarra, 2010.

RODRIGUEZ FERNANDEZ, L. y GARCIA-VERDUGO SALES, J., “Las politicas de seguridad de
abastecimiento energético: Dimensiones, cuantificacion y aplicacion al caso espanol”,
Papeles de Economia espafiola, «El sector energético espanol», n.° 134, 2012.

SANCHEZ TEMBLEQUE, L. y SAENZ DE MIERA, G., “La regulacién de las energias renovables”,
Tratado de regulacion del sector energético, Tomo ll, Aspectos Econémicos, Aranzadi,
Navarra, 2009.

YUNTA HUETE, R., “El aprovisionamiento de energia”, Energia y Requlacion en Iberoamérica,
Vol. |, Thomson-Civitas, Navarra, 2008.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 50 (julio-diciembre 2015)

Regap

@

ESTUDIOS Q

177






REVISTA GALEGA DE ADMINISTRACION PUBLICA (REGAP) | ISSN: 1132-8371 | Num. 50

O réxime xuridico da
servidume de proteccion tras
a reforma da Lei de costas

El réegimen juridico de la
servidumbre de proteccion tras
la reforma de la Ley de costas

The legal system of the
right of protection after the
reform the Law of Coasts

M.2 DEL CARMEN RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO

Contratada interina e investigadora del Area de Derecho Administrativo
Universidad de A Coruia (Galicia, Espaiia)
maria.rodriguez.martin-retortillo@udc.es

Recibido: 08/10/2015 | Aceptado: 21/01/2016

Resumo: O estudo efectuado destaca o caracter primordial da costa e aimportancia da stia preservacion no marco dun
desenvolvemento sustentable. Para iso compre analizar a Lei de costas de 1988 e a stia controvertida reforma contida
na Lei 2/2013, valorar a sta incidencia polo que respecta & delimitacion do dominio publico maritimo-terrestre e 4
requlacion das servidumes. Asi mesmo, procede dedicar unha especial atencion & servidume de proteccion, incidindo
na sua xustificacion e motivacion, estudando a stia configuracion, facultades e limitacions, aludindo con cardcter
especifico ao réxime da disposicion transitoria terceira da Lei de costas, asi como & situacion dos nticleos tradicionais
de costa pola singularidade que presentan.

Palabras clave: costa, litoral, reforma, servidume de proteccion, sustentabilidade.

Resumen: El estudio efectuado destaca el cardcter primordial de la costa y la importancia de su preservacion en el
marco de un desarrollo sostenible. Para ello es preciso analizar la Ley de costas de 1988 y su controvertida reforma
contenida en la Ley 2/2013, valorando su incidencia por lo que respecta a la delimitacion del dominio publico
maritimo-terrestre y a la regulacion de las servidumbres. Asimismo, procede dedicar una especial atencion a la
servidumbre de proteccion, incidiendo en su justificacion y motivacion, estudiando su configuracion, facultades y
limitaciones, aludiendo con caracter especifico al régimen de la disposicion transitoria tercera de la Ley de costas, asi
como a la situacion de los ntcleos tradicionales de costa por la singularidad que presentan.

Palabras clave: costa, litoral, reforma, servidumbre de proteccion, sostenibilidad.

Abstract: The present study aims to highlight the essential character of the coast and the importance of its preser-
vation in the context of sustainable development. It is therefore important to analyze the Law of Coasts of 1988 and
its controversial reform contained in the Law 2/2013, assessing its impact with respect to the delimitation of mari-
time-terrestrial public domain and the requlations of the rights of coasts. This implies careful examination of the right
of protection, focusing on the causes and justification through the study of its configuration, powers and limitations,
referring specifically to the special system of the Temporary Requlation number Three of the Law of Coasts and the
case of traditional areas of coast because of its singularity.
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Sumario: 1 Consideraciones generales. 2 Naturaleza juridica y configuracion de las servidumbres de costas. 3 Estudio especial de
la servidumbre de proteccién. 3.1 Concepto y extension. 3.1.1 EL régimen especial de la disposicidn transitoria tercera de a Ley
de costas. 3.1.2 El caso de los nticleos tradicionales de costa 3.2 Facultades y limitaciones. 4 Reflexiones finales. 5 Bibliografia.

1 Consideraciones generales

La trascendencia del estudio que aqui se propone se explica por las especiales caracteristicas de
la morfologia gallega, que ponen de manifiesto el caracter primordial de la costa y la importan-
cia de su proteccién en el marco de un desarrollo sostenible. En palabras de SANZ LARRUGA,
en Galicia la configuracion del medio ambiente litoral y de sus recursos naturales tiene una
particular importancia, tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativamente’.

De ahi la relevancia de efectuar un analisis de la Ley de costas de 1988 y de su reciente
reforma, todo ello sin perder de vista la perspectiva histérica, que permitird comprender los
motivos que justifican su regulacién en cada momento con la finalidad de entender tanto
los objetivos que se persiguen como la justificacion de ésta por lo que respecta a la delimi-
tacion del dominio publico maritimo-terrestre y a la regulacién de las servidumbres en una
Comunidad Autonoma caracterizada por la formacion de numerosas rias.

Para abordar los objetivos expuestos, no puede obviarse que el concepto de litoral es dificil
de eshozar, como pone de manifiesto BARRAGAN MUNOZ: el litoral es un «concepto borro-
samente definido por lo que se refiere a sus limites, pues en sus definiciones mas restrictivas
puede abarcar pocos metros y en las mas amplias varias decenas de kilometros»2. Asi, por
un lado, el litoral se conceptlia como «un conjunto de estructuras econémicas, urbanas,
ecoldgicas, etc., articuladas en un mismo ambito geografico y mutuamente relacionadas»?; y,
por otro lado, la costa puede ser definida como «estrecha franja (de unas decenas de metros
de amplitud como maximo) que estd o puede estar en contacto con el mar»4.

A mayor abundamiento, el predmbulo de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y
uso sostenible del litoral (y de modificacién de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas),
intenta aportar algo de luz a la hora de precisar una definicion de litoral «como la franja
de terreno en la que se encuentra el mar con la tierra», clarificando, de este modo, lo que
ha de entenderse como tal. A dicho concepto me voy a cefir en mi estudio, sin perder de
vista que el territorio es un “sistema complejo” en el que los elementos fisico-naturales y
antropicos se relacionan entre si, y del resultado de esa interaccion surgen la originalidad y
caracteristicas que los definen y configuran®.

Como recuerda la doctrina, el derecho romano considerd siempre el mar y sus riberas como
bienes inapropiables. La ribera del mar, /itus maris, o litora maris, se entendié como el espacio

1 SANZLARRUGA,F. J.,Bases doctrinales y juridicas para un modelo de gestion integrada y sostenible del litoral de Galicia, Xunta de Galicia,
Santiago de Compostela, 2003, p. 129.

2 BARRAGAN MUNOZ, J.M., Ordenacion, planificacidn y gestion del espacio litoral, Oikos-tau, Barcelona, 1993, pp. 26-27.

3 GARCIA ALVAREZ, A. (dir), Andlisis del litoral espariol. Diseiio de politicas territoriales, Instituto del Territorio y Urbanismo. Ministerio de
Obras Publicas y Urbanismo, Madrid, 1987, p. 24.

4 bidem, p.25.

5 GARCIA LORCA, A., “Los sistemas de informacion geografica como instrumentos de decision territorial”, Millaruelo Aparicio, J. y Ordufia
Rebollo, E. (coord.), Ordenacidn del territorio y desarrollo sostenible, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires-Madrid, 2004, p. 247.
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de tierra que esta en contacto con el mar, fuera de manera permanente o esporadica, pero
siempre con el caracter de tierra himeda, aun cuando fuera en potencia, que, ademas de
pertenecer al mar, constitufa su puerta de entrada y salida®. De este modo, en el derecho
romano, el mary sus riberas tienen una consideracién que marca toda la concepcién posterior:

1) Se concibe el litus maris como la superficie de tierra cubierta por el mar aun cuando lo
haga de manera esporadica. Asi, se contiene en dos textos en los que se reitera esta idea:

- En Instituta, de Justiniano: “Est autem litus maris quatenus hivernus fluctus maximus ex-
currit” (titulo I, libro Il, “De rerum divisione™).

- En el Digesto: "Litus es quosque maximum fluctus a mari pervenit” (libro 50, tomo 16).

2) A las riberas del mar se les da naturaleza de cosas “comunes”, lo que lleva consigo, a
diferencia de las “publicas”, que no pertenecen al pueblo romano (populus romanus), sino
que su destino las lleva mas alla, y, al estar al servicio de todos, entran en el ius gentium,
aunque el poder politico romano pueda ejercer sobre ellas las funciones rectoras y de defensa
que implica lo que ahora llamariamos “soberania” politica.

El caracter inapropiable del /itus maris parece fuera de toda duda; no obstante, los esfuerzos
para buscar argumentos que justifiquen las apropiaciones sobre él han llevado a interpretar
algunos textos romanos en sentido contrario’.

En el derecho medieval espafol destacan las referencias contenidas en Las partidas de Alfonso
X El Sabio, que definen y regulan el dominio publico maritimo-terrestre siguiendo la linea
del Digesto, por lo que cabe aludir a:

- La Ley IV del titulo XXVIII, partida 32, que define la ribera del mar en términos muy simi-
lares a como lo hiciera la Instituta de Justiniano: «et todo aquel logar es llamado ribera de
la mar, quanto se cubre del agua della, quando mas cresce en todo el afio, quier en tiempo
de invierno o de verano».

- La Ley Ill del mismo texto, titulo XXVIII de la partida 32, que define el mar y su ribera entre
las cosas que comUnmente pertenecen «a todas las criaturas que viven en este mundo»®.

La Ley de aguas, de 3 de agosto de 1866; la de obras publicas, de 13 de abril de 1877; las
de puertos, de 7 de mayo de 1880y de 19 de enero de 1928°; y la de costas, de 26 de abril
de 1969'°, han ido configurando un régimen juridico que ha culminado en la aprobacion de

6 Vid.por todos, GUERRERO MARTIN, C., La problematica juridica de los inmuebles situados en el litoral, Mc Graw Hill, Madrid, 1998, p. 1.
7 Ibidem,p.2.

8  Ibidem,p.5.

9

Se ha destacado de ella que «su contenido marcé una concepcion del dominio publico marftimo-terrestre muy similar a la del siglo XIX'y
ha sentado criterio por el que se ha regido la politica legislativa en nuestras costas durante el periodo de tiempo en que mas intensamente
se produjo el desarrollo turfstico y la expansidn urbanistica en las orillas del mar, provocando una desproteccion del demanio sobre el
que se consumaron con frecuencia as grandes especulaciones inmobiliarias. Con ella resulta facil la apropiacion del dominio publico, su
destruccion medioambiental y la produccion de males de imposible o dificil reparacion». lbidem, p. 21.

10 Esta ley merece una atencion especial, ya que hasta entonces no aparece en nuestra historia legislativa la primera ley destinada
especificamente a las costas, puesto que las leyes anteriores solo se ocuparon de ellas de forma complementaria, ya que se referian a
éstas de forma tangencial y haciendo una ordenacién minima e insuficiente. /bidem, p. 25.

Se ha criticado, pese a todo, que a eficacia de esta ley, mas que para la defensa y proteccion del patrimonio colectivo, sirvio para todo lo
contrario: facilitd que el derecho de propiedad primara sobre el demanio. /bidem, p. 27.
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la Ley de costas de 1988. Esta esta caracterizada por una progresiva ampliacién del dominio
publico maritimo-terrestre y la consagracién del mismo como bien extra commercium, con
una doble consecuencia reconocible en varios textos legales: a) por una parte, no seran
posibles apropiaciones sobre ellos, sea cual fuere el medio empleado, ni tampoco la usu-
capion servira de via para convertirlos en propiedad; b) por otra, los que siendo objeto de un
derecho de propiedad, cuando por su naturaleza fisica o por su destino se integren en esta
categoria, dejaran de ser propiedad para sus duefios, produciéndose una “expropiacion”
gue debera ser compensada a los titulares del derecho de propiedad con el contravalor que
corresponda como justiprecio'”.

Sin duda, el punto algido de proteccion de bienes de dominio publico maritimo-terrestre se
encuentra en la regulacion contenida en el articulo 132 de la Constitucion espafola de 19782

«1. La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de los comunales,
inspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asf
como su desafectacion.

2. Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona
maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econémica
y la plataforma continental.

3. Por ley se regularan el Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacional, su administracion,
defensa y conservacion».

El constituyente no se ha conformado con exigir que sea la ley la que determine los bienes
que adquieren la naturaleza demanial, sino que requiere que sea la propia ley la que regule
su régimen juridico vy, a la par, le ha impuesto un contenido sustantivo o material minimo
en su realizacion: el respeto y realizacion de los principios tradicionales del dominio publico
gue cabe resumir en la idea de extracomercialidad, debiendo tener en cuenta también los
restantes limites y orientaciones o directrices genéricas que derivan de la propia Constitucion'.

De este modo, la Constitucion determina la incompatibilidad entre estos bienes y la existencia
sobre ellos del derecho de propiedad. En consecuencia, no deben aceptarse los enclaves de
propiedad privada dentro del dominio publico maritimo-terrestre, ni la adquisicion de este
derecho ni otro a través de la usucapion'. El contenido del articulo 132 en su apartado
segundo se debid, sin duda, a la necesidad de prestar una especial proteccion a la parte
mas débil y vulnerable del dominio publico, el maritimo-terrestre y, especialmente, a la zona
maritimo-terrestre y a las playas.

11 GUERRERO MARTIN,C.,La problemadtica juridica de los inmuebles situados en el litoral, cit., p. 47.

12 En efecto, la tematica demanial maritima es objeto de incorporacién por primera vez en nuestra historia constitucional en este articulo,

ya que en ninguna otra ocasion historica se produce la incorporacién del dominio publico a un texto constitucional, como expuso PEREZ
CONEJO, L., en Las costas maritimas: régimen juridico y competencias administrativas, Editorial Comares, S.L., Granada, 1999, p. 9.
Para completar el estudio de este precepto constitucional, vid. SAINZ MORENO, F., “Comentarios al articulo 132"; Alzaga Villamil, O. (dir.),
Comentarios a las leyes politicas, tomo X (articulos 128 a 142), Revista de Derecho Privado, Madrid, 1985, pp. 125 y ss.; GARRIDO FALLA,
F., “Comentarios al articulo 132 de la Constitucién espafiola”, Comentarios a la Constitucidn, Civitas, Madrid, 1980, pp. 1384 y ss.; FONT |
LLOVET, T,, “La ordenacion constitucional del dominio publico”, Estudios sobre la Constitucion espariola, Homenaje a Garcia de Enterria,
tomo V, Civitas, Madrid, 1991, pp. 3917y ss.

13 RODRIGUEZ LOPEZ, P, Playas y costas en el derecho espariol.A propdsito de (a Ley de costas de 1988, Editorial Bosch, S. A., Barcelona, 2010, p. 66.
14 GUERRERO MARTIN,C.,La problemadtica juridica de los inmuebles situados en el litoral, cit., p. 42.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 50 (julio-diciembre 2015)



M.2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo

La demanialidad inmediata de los bienes a que hace alusion el articulo 132.2 de la Con-
stitucion tiene una consecuencia fundamental en el reconocimiento de dicha calificacion
juridica a los espacios que conforman y conformaban la zona maritimo-terrestre y las playas:
estos bienes forman parte del dominio publico maritimo-terrestre aun cuando su situacion
fisica actual no se corresponda con la descripcion legal. Las caracteristicas naturales geomor-
fologicas de los bienes afectos al dominio publico maritimo-terrestre son las determinantes
de esa calificacion juridica como dominio publico estatal por mandato directo de la norma
constitucional, sin perjuicio de que la Ley de costas y su reglamento concreten de forma
determinante los criterios a considerar para establecer qué ha de entenderse por aquellas
pertenencias que la propia Constitucion menciona'. En este sentido, la jurisprudencia
constitucional ha resaltado que, «desde el momento mismo de la promulgacién del texto
constitucional, todos los espacios enumerados en el articulo 132.2 se integran en el dominio
publico del Estado, aunque se encomiende al legislador el establecimiento de su régimen
juridico y, por supuesto, a actuaciones ulteriores de la Administracion la delimitacion de sus
confines» (STC 149/1991, de 4 de julio, FJ octavo).

Por tanto, se ha destacado que con la Constitucién espafola de 1978 «queda superada,
en definitiva, la apreciacion del litoral como espacio idéneo para la realizacion de todo tipo
de usos y actividades, situacion ésta que se vio reforzada y respaldada durante los afios
sesenta por tres leyes: la Ley de centros y zonas de interés turistico, de 28 de diciembre de
1963 (...); la Ley de puertos deportivos, de 26 de abril de 1969 (...); y también la Ley de
costas de 1969» €.

De este modo, la doctrina mas reconocida ha sostenido que la determinaciéon como pert-
enencias de dominio publico de distintos grupos de bienes ha constituido una de las medidas
o0 técnicas preventivas que tradicionalmente se han utilizado para la preservaciéon del medio
ambiente, sobre todo en cuanto se refiere a la utilizacién racional de los recursos naturales'”.

También se ha hecho hincapié en la conexién existente entre los articulos 45.2 y 132.2 CE,
al constituir los bienes a que este Ultimo articulo se refiere un conjunto de recursos naturales
gue precisan proteccion con el objetivo de mejorar la calidad de vida de los ciudadanos'®.

Al hilo de lo expuesto, se ha apuntado que la razén basica de estas previsiones constitucio-
nales se encuentra en la extraordinaria importancia tanto cuantitativa como cualitativa de
los bienes que conforman el dominio publico, asi como en la funcién publica a la que estan
directamente ligados (afectacion) y, principalmente, en el hecho de que esta categoria es
un régimen juridico exorbitante.

15 AGUDO GONZALEZ, J., “Concepto constitucional; Bienes que Lo integran (articulo 3 LO); (articulos 4 y 6 RC). Doctrina constitucional en la
materia (problemas de constitucionalidad y su solucion)”, “EL concepto de dominio publico maritimo-terrestre”, Sanchez Goyanes, E. (dir.),
El derecho de costas en Espana, La Ley, Madrid, 2010, p. 207.

16 SOCIAS CAMACHO, J. M, La ordenacidn de las zonas turisticas litorales, Coedicion de la Universidad Carlos il de Madrid, Instituto Pascual
Madoz, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001, p. 27.

17 Ibidem,p.27.

18  Vid.BLASCO DIAZ, J.L., Régimen juridico de las propiedades particulares en el (itoral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 37 a 40; BASSOLS
COMA, M., “EL derecho de propiedad y la conservacion del medio ambiente”, Propiedad, expropiacicn y responsabilidad. La garantia
indemnizatoria en el derecho europeo comparado, Tecnos, Madrid, 1996, p. 730; LOPEZ RAMON, F., “Dominio publico y proteccion del
medio ambiente”, Ordenacion del territorio y medio ambiente, Ofati, 1988, pp. 596 y ss.; FONT | LLOVET, T., “La ordenacion constitucional
del dominio publico”, cit., pp. 3917 a 3942.

19 FERNANDEZ ACEVEDO, R., “EL patrimonio de las Administraciones publicas: concepto y principios generales (articulos 5 a 8)”, Mestre
Delgado, J. F.(dir), £l régimen juridico general del Patrimonio de las Administraciones Publicas, La Ley, Madrid, 2004, p. 161.
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La definicién y enumeracion de los espacios costeros que integran el demanio maritimo-ter-
restre, a través de la descripcion de sus circunstancias fisicas, constituye un elemento im-
prescindible y el punto de partida del sistema de proteccién que la Ley de costas de 1988
instaura, ya que lo configura como un primer mecanismo de proteccién del litoral. La ley
define en primer término el dominio publico maritimo-terrestre y luego lo protege®.

Una de las medidas de proteccién del dominio publico maritimo-terrestre es precisamente
el establecimiento de zonas de servidumbre —que no forman parte de él-, cuyo régimen
juridico se abordara en los epigrafes siguientes.

2 Naturaleza juridica y configuracion de
las servidumbres de costas

Las Partidas ya establecian limitaciones por motivos de interés comunal o publico sobre los
terrenos colindantes con algunos bienes de dominio publico, aunque sin referirse a la zona
costera?’.

Fue la Ley de aguas de 1866 la que establecié por primera vez sobre los predios costeros las
servidumbres de salvamento y vigilancia litoral??, concretandose posteriormente a través de
las leyes de puertos de 1880 y de 1928. En los antecedentes legales mas remotos destaca
la ausencia de la “servidumbre de paso”, que se introdujo mas tarde en la Ley de costas de
1969, asi como la omisiéon de la “servidumbre de protecciéon”, que se reguld por primera
vez en la Ley de costas de 1988%.

En sus origenes, las servidumbres se explican a partir de la estructura del derecho real de ser-
vidumbre predial recogida en el Cédigo civil, que, como es sabido, contiene varios elementos:

a) La relacién juridica que se establece entre los sujetos titulares del predio que la soporta
(“sirviente”) y el que se beneficia de ella (“dominante”), en las llamadas “prediales”, o la
persona que se beneficia en las “personales”.

b) El contenido obligacional que se impone al titular que la soporta por su condicion de tal.
Puede consistir en una obligacion de “hacer” o de “no hacer”. Sin el establecimiento de la
servidumbre no existirfa tal obligacion.

) La “utilidad” que justifica como razon estas obligaciones.

d) El “titulo” en virtud del que se constituye este derecho?.

20 RODRIGUEZ GONZALEZ, M., El dominio publico maritimo-terrestre: titularidad y sistemas de proteccion, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., Madrid, 1999, p. 64.
Se ha hecho hincapié en que la pieza fundamental de la LCy elemento de referencia en toda ella es el dominio publico maritimo-terrestre,
de titularidad estatal. Vid. MEILAN GIL, J. L., “Dominio publico y proteccion del litoral. Relectura de la Ley de costas”, Sdnchez Goyanes, E.
(dir.), EL derecho de costas en Espana, cit., p. 61.

21 RODRIGUEZ GONZALEZ, M., El dominio publico martimo-terrestre: titularidad y sistemas de proteccion, cit., p. 201.
22 MORENO CANOVES, A.,Régimen juridico del litoral, Tecnos, Madrid, 1990, p. 66.

23 RODRIGUEZ GONZALEZ, M., EL dominio piiblico maritimo-terrestre: titularidad y sistemas de proteccion, cit., p. 201.
24 GUERRERO MARTIN, C.,La problemadtica juridica de los inmuebles situados en el litoral, cit., p. 173.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 50 (julio-diciembre 2015)



M.2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo

Las servidumbres que seran objeto de estudio en este trabajo entran dentro de la categoria
de servidumbres legales al ser establecidas por ley, tal como indica el articulo 536 del Cédigo
civil, y tienen por objeto la utilidad publica, tal como estipula el 549 del Cédigo civil.

Sin embargo, en la actualidad estas servidumbres encajan con naturalidad en las llamadas
“servidumbres administrativas”, que traen causa directa de la funcion social de la propiedad,
en los términos establecidos en el articulo 33 de la Constitucion. La jurisprudencia consti-
tucional ha remarcado que “la sujecion, con caracter general, de los terrenos colindantes
con el dominio publico a las servidumbres y limitaciones del dominio que regula la ley trae
razéon de ser, como antes se dijo, de la propia naturaleza, caracteristicas y funcion social
de los bienes que integran el dominio publico maritimo-terrestre, lo que obliga a limitar el
uso que pueda hacerse de tales terrenos colindantes, al amparo, genéricamente, del titulo
resultante del articulo 149.1.23 CE.” (STC 149/1991 de 4 de julio, FJ tercero).

Por tanto, la sujecion de los terrenos lindantes con el dominio publico a las servidumbres y
limitaciones que establece la Ley de costas trae razén de ser de la propia naturaleza, carac-
teristicas y funcién social de los bienes que lo integran y tiene como finalidad especifica y
determinada legalmente la siguiente: la proteccion del dominio publico maritimo-terrestre,
que comprende la defensa de su integridad y de los fines de uso general a que esta destinado,
la preservacion de sus caracteristicas y elementos naturales y la prevencion de las perjudicia-
les consecuencias de obras e instalaciones. En este sentido, la Ley de costas contiene en el
articulo 20 una auténtica declaracion de intenciones cuando postula que la proteccion del
dominio publico maritimo-terrestre comprende:

a) la defensa de su integridad y de los fines de uso general a que esta destinado;
b) la preservacion de sus caracteristicas y elementos naturales; y
¢) la prevencion de las perjudiciales consecuencias de obras e instalaciones.

El establecimiento de las servidumbres de costas ha sido fundamentado por el Tribunal
Constitucional en que, «tanto para asegurar la integridad fisica y las caracteristicas propias
de la zona maritimo-terrestre como para garantizar su accesibilidad, es imprescindible im-
poner servidumbres sobre los terrenos colindantes y limitar las facultades dominicales de
sus propietarios, afectando asi, de manera importante, el derecho que garantiza el articulo
33.1y2delaCE(...) Es, sin duda, la proteccién de la naturaleza la finalidad inmediata que
persiguen las normas mediante las que se establecen limitaciones en el uso de los terrenos
colindantes a fin de preservar las caracteristicas propias (incluso, claro estd, los valores pai-
sajisticos) de la zona maritimo-terrestre y, por tanto, es a partir de esa finalidad primaria
como se han de articular, para respetar la delimitacion competencial que impone el bloque
de la constitucionalidad, la obligacién que al legislador estatal impone el articulo 132.2 de
la CE y las competencias asumidas por las Comunidades Autdnomas» (STC 149/1991, de
4 de julio, FJ primero).

Las afirmaciones anteriores tienen consecuencias juridicas importantes. La principal es que,
a diferencia de las expropiaciones, no son indemnizables, salvo que se demuestre su indivi-
dualidad o singularidad y que el dafio o perjuicio provocado en el inmueble de propiedad
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particular pueda considerarse gravemente desproporcionado y atente contra su contenido
esencial?®.

Desde una perspectiva competencial, las afirmaciones anteriores son también relevantes.
En palabras del TC, «solo al Estado le corresponde establecer limitaciones y servidumbres
sobre los terrenos colindantes al demanio maritimo-terrestre y, entre ellas, la servidumbre
de proteccion. Ejerce, al efecto, el Estado su competencia para establecer una legislacion
basica en materia de medio ambiente (ex articulo 149.1.23 CE), en conexidn con su compe-
tencia (ex articulo 149.1.1 CE) para fijar en condiciones de igualdad el ejercicio del derecho
de propiedad en todo el territorio, de modo que las Comunidades Auténomas no pueden
establecer disposicion alguna al respecto, ni siquiera para reproducir con exactitud las previ-
siones estatales, ya que dicha operacion quedaria vedada por la doctrina sobre la lex repetita
sistematizada por la STC 341/2005, de 21 de diciembre, f. 9, y cuyo origen ultimo esta en
la STC 10/1982, de 23 de marzo, f. 8, segun la cual “la reproduccién de normas estatales
en normas autonémicas es inconstitucional cuando la Comunidad Auténoma carece de la
correspondiente competencia, salvo que (...) la reiteracion de la norma estatal sea impres-
cindible para el entendimiento del precepto (como postula la STC 47/2004, de 25 de marzo,
f. 8)"» (STC 87/2012, de 18 de abril (FJ quinto), cuya doctrina sirvid de base para la STC
137/2012, de 19 de junio).

La Ley de costas regula las limitaciones sobre los terrenos colindantes del dominio publico
maritimo-terrestre dibujando con claridad cuatro franjas de terreno?®, algunas superpuestas,
sometidas a condiciones de uso diversas: la servidumbre de proteccion (articulos 23 a 26),
la servidumbre de transito (articulo 27), la servidumbre de acceso al mar (articulo 28) y la
zona de influencia (articulo 30)*”. Todas estas servidumbres se declaran imprescriptibles,
prevaleciendo sobre la interposicion de cualquier accién, y se imponen a todos los terrenos
colindantes con el demanio, con la Unica excepcién de aquellos expresamente declarados de
interés para la seguridad y la defensa nacional, conforme a su legislacién especifica.

3 Estudio especial de la servidumbre de proteccion

3.1 Conceptoy extension

Se ha apuntado por parte del Tribunal Constitucional que, en puridad, no estamos ante una
auténtica servidumbre —iura in re aliena—, sino ante un limite o una limitaciéon al derecho de
propiedad relacionado con su funcién social?®.

25  RODRIGUEZ GONZALEZ, M., El dominio publico maritimo-terrestre: titularidad y sistemas de proteccion, cit., p. 188.

26 Para la correcta comprension de la requlacion de las figuras analizadas en este trabajo, debe citarse a disposicion adicional primera de
la Ley de costas por su extraordinaria relevancia a la hora de interpretar las distancias recogidas a lo largo del articulado de la ley: las
servidumbres se consideran aplicadas en proyeccion horizontal y los términos exterior e interior se consideran referidos hacia el mary
hacia la tierra, respectivamente.

27 GARCIA PEREZ, M., “Las servidumbres de proteccidn, de transito y de acceso al mar y la zona de influencia”, Sanchez Goyanes, E. (dir), £l
derecho de costas en Espana, cit., p. 573.

28 Vid. STC 37/1987, de 26 de marzo, sobre la Ley de reforma agraria andaluza de 1984, FJ noveno. Vid. NOGUERA DE LA MUELA, B. Las
servidumbres de la Ley de costas de 1988, prélogo de TORNOS MAS, J., Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 91-62 y 103-104.
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Utilizando las explicaciones dadas por el TS, podemos afirmar que «(...) la Ley de costas
mantiene la tradicion de nuestras leyes anteriores al sujetar los terrenos colindantes con el
dominio publico a determinadas limitaciones —prohibiciones a la construccién o realizacion
de determinadas actividades—, cambiando la rancia terminologia de “servidumbre de sal-
vamento” por la de “proteccion”, acorde con su finalidad de conservar en su integridad el
dominio publico maritimo-terrestre y de contribuir a la adecuada proteccion de un medio
natural tan sensible, como la experiencia ha puesto de relieve, segun indica la exposicién de
motivos de la citada Ley de costas. De manera que, siguiendo con la mentada exposicion,
la garantia de la conservacion del dominio publico maritimo-terrestre no puede obtenerse
solo mediante una accién eficaz sobre la estrecha franja que tiene esa calificacion juridica,
sino que resulta también imprescindible la actuacion sobre la franja privada colindante...»?°.

La anchura de esta zona de servidumbre esta determinada en la Ley de costas entre 20 y
200 metros, segun las caracteristicas del tramo de costa afectado®.

Asi, el articulo 23 de la Ley de costas indica que la servidumbre de proteccion recae sobre
una zona de 100 metros medida tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar, si
bien por acuerdo de la Administracion del Estado, la de la Comunidad Auténoma y el Ayun-
tamiento correspondiente puede ampliarse hasta un maximo de otros 100 metros, cuando
sea necesario para asegurar la efectividad de la servidumbre, en atencion a las peculiaridades
del tramo de costa de que se trate®'.

Por acuerdo de las tres administraciones, la servidumbre de proteccion también puede ser
reducida hasta una anchura de veinte metros. Se trata de un supuesto introducido en la Ley
2/2013 que merece una atencién particular, sobre todo por la incidencia que puede llegar a
tener en ciertos lugares del territorio espafol, como en Galicia®?, en donde la penetracion del
agua del mar en el territorio —formando las conocidas rias**- es muy acusada y se produce
a veces muchisimos kildmetros tierra adentro. En ocasiones, no se alcanza a vislumbrar el
efecto que pueda tener la imposicién de la limitacién respecto a la proteccion de la ribera
del mar y se intuye que existen otros instrumentos (servidumbres en materia de aguas o
limitaciones de proteccidon ambiental) mas idoneos para proteger un entorno de impor-

29 Vid.STS de 14 de enero de 2009, FJ quinto.

30 En palabras del TS, «la anchura de esta zona de servidumbre de proteccion ha de ser, légicamente, convencional, si bien debe fijarse
conjugando con cardcter general una profundidad de 100 metros, aunque en las zonas ya urbanizadas se mantiene la anchura de
20 metros de la anterior servidumbre de salvamento, como en su articulado dispone el articulo 23 de la Ley de costas. Al servicio de
tal finalidad, el régimen juridico de la zona de servidumbre de proteccion se traduce en importantes limitaciones que acttian como
prohibiciones en el articulo 25.1.a) de la Ley de costas, impidiendo en esta zona las edificaciones destinadas a residencia o habitacion»
(STS de 14 de enero de 2009, FJ quinto).

31 La jurisprudencia constitucional ha aclarado que «la constitucionalidad de la posibilidad de que la extension de la servidumbre de
proteccion quede ampliada hasta un maximo de otros 100 metros se justifica, en efecto, en la competencia del Estado para dictar la
legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente que, en este caso, necesariamente se ha de traducir en una habilitacion a la
potestad ejecutiva de la Administracion del Estado para, segun las posibilidades del tramo de costa de que se trate, adoptar la decision
mas adecuada y conveniente a fin de asequrar la efectividad de la servidumbre. Tal habilitacidn no resulta contraria al cardcter basico de la
norma, ni mucho menos vulnera el dmbito competencial autonémico, una vez que, en todo caso, es preciso el acuerdo de la Comunidad
Auténomay del Ayuntamiento correspondiente» (STC 149/1991, de 4 de julio, FJ tercero).

32 Es relevante resaltar que, de los 4.996 kildmetros de longitud del litoral peninsular espafiol, es la Comunidad Auténoma que mas
extension tiene (con un total de 1.720), lo que supone casi el 35% del litoral espafiol, descontando el perteneciente a las Comunidades
Auténomas insulares. Cfr. MULERO MENDIGORRY, A., /ntroduccion al medio ambiente en Esparia, Ariel-Geografia, Madrid, 1999, p. 185.

33 Ensu costa pueden distinguirse 5 areas: el “arco cantdbrico” o “Rias Altas”; el “arco artabro”, el “arco de Fisterra”; el “arco de las Rias
Bajas”y el “arco miniano-duriense”. Cfr. PENAS LADO, E., Elementos para unha ordenacidn integral dos usos do medio litoral de Galicia,
Conselleria de Pesca, Acuicultura y Marisqueo, Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 2000, pp. 30y 31.
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tantes cualidades naturales. En tales casos, se comprende que la Ley de costas contemple
como posibilidad excepcional la reduccién de la anchura de la servidumbre de proteccion
de 100 a 20 metros «en los margenes de los rios hasta donde sean sensibles las mareas»
para evitar que en los tramos alejados de la desembocadura se genere, por defecto, una
servidumbre de 100 metros®*. Ahora bien, siendo la medida razonable, debe adoptarse con
precaucion. Como sefalan SANZ LARRUGA y GARCIA PEREZ, rio y ria son dos realidades
geomorfoldgicas distintas y sélo al primero, a los rios, se refiere la posibilidad de reducir la
zona de servidumbre a veinte metros®>.

Pero, sin duda, la disposicion mas trascendental en lo que a la anchura de la servidumbre de
proteccion se refiere es la disposicion transitoria tercera de la Ley de costas y, por relacion,
la disposicion transitoria primera de la Ley 2/2013. La primera regula la anchura de la servi-
dumbre de proteccién en atencién a las caracteristicas del suelo en el momento de entrada
en vigor de la Ley de costas, es decir, el 29 de julio de 1988; la segunda regula un supuesto
particular, de gran incidencia en Galicia y Canarias, que es el de los llamados nucleos tradi-
cionales de costa, que seran objeto de analisis a continuacion.

3.1.1 Elrégimen especial de la disposicidn transitoria tercera de la Ley de costas

- Por un lado, su apartado primero dispone la aplicacion de las disposiciones contenidas en
el titulo Il sobre las zonas de servidumbre de proteccion y de influencia a los terrenos que en
el momento de entrada en vigor de esta ley estuvieran clasificados como suelo urbanizable
no programado y suelo no urbanizable, y afiade que las posteriores revisiones de la orde-
nacion que prevean la futura urbanizacién de dichos terrenos y su consiguiente cambio de
clasificacion deberan respetar integramente las mencionadas disposiciones.

Su apartado tercero estipula la sujecion de los terrenos clasificados como suelo urbano a
la entrada en vigor de esta ley a las servidumbres establecidas en ella, con la salvedad de
gue la anchura de la servidumbre de proteccion sera de 20 metros. Pese a ello, impone el
respeto a los usos y construcciones existentes, asi como a las autorizaciones ya otorgadas, en
los términos previstos en la disposicion transitoria cuarta. Asimismo, anade que «se podran
autorizar nuevos usos y construcciones de conformidad con los planes de ordenacién en
vigor, siempre que se garantice la efectividad de la servidumbre y no se perjudique el dominio
publico maritimo-terrestre (...)».

34 La diferencia entre los margenes de los rios y las rias ha sido puesta de manifiesto por la jurisprudencia. Es ilustrativa, entre otras, la
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2008 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5°), que resuelve el Recurso de
casacion num. 4182/2004: la Sala de la Audiencia razond que, «con cardcter general, el dominio publico maritimo terrestre incluye la
zona maritimo-terrestre que comprende los terrenos hasta donde se supera el limite de la linea de pleamar maxima viva equinoccial,
que se extiende por los margenes de los rios hasta el sitio donde se haga sensible el efecto de las mareas, “ex” articulo 3.1.a) de la Ley de
costas. Esta sensibilidad al efecto de las mareas se concreta efectivamente a la zona de los margenes, entendiendo por tal la linea que
separa el agua de la tierra, o las extremidades por las que discurre el agua (..). En este sentido, debe sefialarse que el indicado articulo
no establece una concurrencia de caracter exclusivo del efecto de las mareas para que los terrenos pertenezcan al demanio costero, sino
que basta con que, cualquiera que sea su causa o la causa que coadyuve a tal resultado, el sitio sea sensible al efecto de las mareas (..)».
Asimismo, cuando el articulo 3.1.a) de la Ley de costas 22/88 incluye como zona de dominio pUblico maritimo-terrestre «la zona que se
extiende también por las margenes de los rios hasta el sitio donde se haga sensible el efecto de las mareas», esta sentencia del Tribunal
Supremo indica que no distingue la causa por la que las mareas se hacen sensibles en esa zona, de igual manera que en la ribera del mar
la zona llega hasta «donde alcanzan las olas en los mayores temporales conocidos». Concluye afirmando que son las mareas las que, en
el supuesto de las riberas de las rias, definen el dominio publico, cualquiera que sea la causa de la marea.

35  GARCIA PEREZ, M. y SANZ LARRUGA, F. J., “Reflexiones en torno a la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccién y uso sostenible del
litoral y de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas”, /X Congreso de la Asociacion Espariola de Profesores de Derecho
Administrativo, Santiago de Compostela, 2014.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo «propugna una interpretacion restrictiva de la dispo-
sicion transitoria tercera, apartado 3 LC. Dicha interpretacion se impone, con mayor razén,
tras la nueva redaccion que le ha dado el articulo 120 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre.
La posibilidad de nuevas construcciones en la zona de servidumbre de proteccién que se
contempla en esa disposicién tiene un caracter marcadamente excepcional frente a la regla
general establecida en el articulo 25 de la misma Ley de costas, cuyo apartado 1.a) dispone
que en la zona de servidumbre de proteccién estan prohibidas las edificaciones destinadas a
residencia o habitacion [Sentencia de esta Sala de 29 de junio de 2009 (Casacién 1397/2005)
y las que en ella se citan]. La defensa de esta “servidumbre de proteccién” se produce porque
la Ley de costas prosigue la tradicion de nuestro derecho de sujetar los terrenos colindantes
con el dominio publico a limitaciones de la propiedad, cambiando la denominacién anterior
de la “servidumbre de salvamento” por la de “servidumbre de proteccién” para proteger un
medio natural muy sensible a la degradacion por la accion humana. No se trata en realidad
de iura in re aliena o de auténticas servidumbres, sino de limites del derecho de propiedad
colindante con el demanio costero en atencién a la funcion social de ésta. La servidumbre
de proteccion tiene la finalidad de proteger el dominio publico prohibiendo determinadas
actividades enormemente dafinas para ély, de forma muy especial, las construcciones. Por
ello, el articulo 23 de la Ley de costas dispone que la servidumbre de proteccién recaera
sobre una zona de 100 metros medida tierra adentro desde el limite interior de la ribera del
mar, y prevé, incluso, que esa zona podra ser ampliada por la Administracion del Estado, de
acuerdo con la de la Comunidad Auténoma y el Ayuntamiento correspondiente, hasta un
maximo de otros 100 metros, cuando sea necesario para asegurar la efectividad de la servi-
dumbre, en atencion a las peculiaridades del tramo de costa de que se trate. La disposicion
transitoria tercera, apartado 3 de la LC, en excepcién a lo anterior, mantiene la anchura de
20 metros de la servidumbre anterior de salvamento, cuando se trata de suelo urbano»3®.

- Por otro lado, su apartado quinto sefiala que las servidumbres de paso al mar actualmente
existentes se mantendran en los términos en que fueron impuestas.

Como ha sefialado la jurisprudencia, hay que tener en cuenta que «la finalidad de las normas
transitorias es atemperar o mitigar los efectos derivados de la entrada en vigor de la ley y no
convertir dicho régimen en una regulaciéon paralela y, en todo caso, ajena a los principios,
finalidad y exigencias derivadas del régimen que alumbra la Ley de costas de 1988»%.

3.1.2 El caso de los nucleos tradicionales de costa

Uno de los aspectos fundamentales de la Ley 2/2013 recae en la disposicion transitoria pri-
mera, que reza lo siguiente por lo que respecta a la aplicacion de la disposicién transitoria
tercera, apartado 3, de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas:

- En el plazo de dos afos desde la entrada en vigor de esta ley, se podra instar que el régimen
previsto en la disposicion transitoria tercera, apartado 3, de la Ley 22/1988, de 28 de julio,
de costas, se aplique igualmente a los nucleos o areas que, en el momento de su entrada
en vigor, no estuvieran clasificados como suelo urbano pero que reunieran alguno de los
siguientes requisitos:

36 Vid.STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5% de 30 junio 2011, FJ quinto.
37 Vid.STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52) de 6 noviembre 2008, FJ cuarto.
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a) En municipios con planeamiento, los terrenos que, o cuenten con acceso rodado, abastecimien-
to de agua, evacuacion de aguas residuales y suministro de energia eléctrica y estuvieran conso-
lidados por la edificacién en al menos un tercio de su superficie, o, careciendo de alguno de los
requisitos mencionados, estuvieran comprendidos en areas consolidadas por la edificacion como
minimo en dos terceras partes de su superficie, de conformidad con la ordenacion de aplicacion.

b) En municipios sin planeamiento, los terrenos que, o cuenten con acceso rodado, abaste-
cimiento de agua, evacuacion de aguas residuales y suministro de energia eléctrica y estu-
vieran consolidados por la edificacién en al menos un tercio de su superficie, o, careciendo
de alguno de los requisitos mencionados, estuvieran comprendidos en areas consolidadas
por la edificacién como minimo en la mitad de su superficie.

- Esta disposicion se aplicara a los nucleos o areas delimitados por el planeamiento, y, en
defecto de éste, seran delimitados por la Administracion urbanistica competente; en ambos
casos, con informe previo favorable del Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente, que debera pronunciarse sobre la delimitacion y compatibilidad de tales nucleos
0 areas con la integridad y defensa del dominio publico maritimo-terrestre (en caso de que
no se emitiera en el plazo estipulado, se entendera que es favorable).

- Las administraciones urbanisticas que ya hayan delimitado o clasificado como suelo urba-
no los nucleos o areas a los que se refiere el apartado primero de esta disposicion deberan
solicitar al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente el informe previsto
en el apartado segundo en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de esta ley (en
caso de que no se emitiera en ese plazo, se entendera que es favorable).

- No obstante, en los nucleos y areas a los que se refiere esta disposicion, no se podran
autorizar nuevas construcciones de las prohibidas en el articulo 25 de la Ley 22/1988, de
28 de julio, de costas.

3.2 Facultadesy limitaciones

Por lo que respecta a las implicaciones que la servidumbre de proteccion supone, el articulo 24 de
la Ley de costas aclara que en los terrenos comprendidos en esta zona se podran realizar cultivos y
plantaciones sin necesidad de autorizacién alguna, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 27,
y afade que en los primeros 20 metros de esta zona se podran depositar temporalmente objetos
0 materiales arrojados por el mar y realizar operaciones de salvamento maritimo, pero no podran
llevarse a cabo cerramientos, salvo en las condiciones que se determinen reglamentariamente.

A'su vez, el articulo 47.4 del Real decreto 876/2014, de 10 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento general de costas®®, indica que sélo se autorizaran los cerramientos relativos a
las paredes de las edificaciones debidamente autorizadas, los vallados perimetrales de cierre
de parcelas colindantes con el dominio publico maritimo-terrestre, que se podran ejecutar
de acuerdo con lo determinado en el planeamiento urbanistico municipal (con la salvedad
de que solo podran ser totalmente opacos hasta una altura maxima de un metro) y los vin-
culados a las concesiones en dominio publico maritimo-terrestre con las caracteristicas que
se determinen en el titulo concesional.

38 Publicado en el BOE n.° 247 el 11 de octubre de 2014.
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En todo caso, recalca que debera quedar libre la zona afectada por la servidumbre de transito.

En cuanto a las prohibiciones en el ambito de la servidumbre de proteccion, aparecen enu-
meradas en el articulo 25 de la Ley de costas como sigue:

a) Las edificaciones cuyo destino es el de residencia o habitacion.

b) La construccion o la modificacién de vias de transporte interurbanas y las de intensidad de
tréfico superior a la que se determine reglamentariamente, asi como de sus areas de servicio.

) Las actividades que conlleven la destruccion de yacimientos de aridos naturales o no con-
solidados, entendiéndose por tales los lugares donde existen acumulaciones de materiales
detriticos tipo arenas o gravas™.

d) El tendido aéreo de las lineas eléctricas de alta tension.
e) El vertido tanto de residuos sélidos como de escombros y aguas residuales sin depuracion.
f) La publicidad mediante carteles o vallas, o por medios acusticos o audiovisuales.

EI' TS ha afirmado que «la servidumbre de proteccién tiene la finalidad, en definitiva, de pro-
teger el dominio publico maritimo-terrestre, prohibiendo determinadas actividades nocivas
para éste y, de forma muy especial, prevenir los riesgos derivados de una actividad urbanistica
indiscriminada»“°. En esta misma linea ha sentenciado que «es evidente que el legislador ha
querido que no se construya en la zona de servidumbre de proteccién, respetando transitoria-
mente por excepcion las construcciones ya existentes, y aun permitiendo excepcionalmente
las nuevas construcciones para evitar que, al construir retranqueandose sobre la linea antes
existente (tratandose de edificacion continua), se produjera un efecto antiestético, creandose
ex novo medianeras a la vista publica en la fachada maritima. Por ello se exige que se trate de
edificios cerrados y con medianera, y en ninguin caso se permite para edificaciéon aislada»*'.

Con caracter ordinario, Unicamente se permiten las obras, instalaciones y actividades que,
por su naturaleza, no puedan tener otra ubicacion (la Ley 2/2013 afade expresamente
como ejemplos los establecimientos de cultivo marino o las salinas maritimas) o presten
servicios necesarios o convenientes para el uso del dominio publico maritimo-terrestre, asi
como las instalaciones deportivas descubiertas. En todo caso, se recalca que la ejecucion de
terraplenes, desmontes* o tala de arboles** deberian cumplir las condiciones determinadas
reglamentariamente para garantizar la proteccion del dominio publico.

39 Lafrase en cursiva ha sido incluida por la Ley 2/2013.
40  Vid.STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5%) de 21 de diciembre de 2012, FJ quinto.
41 Vid. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5%) de 6 de noviembre de 2008, FJ primero.

42 Eneste sentido, cabe aludir al articulo 47.2 del Reglamento, que preceptua:

«La ejecucion de terraplenes y desmontes deberd cumplir las siguientes condiciones para garantizar la proteccion del dominio publico

(articulo 25.2 de la Ley 22/1988, de 28 de julio):

a)  Solo podrd permitirse la ejecucion de desmontes y terraplenes con autorizacién previa.

b)  Solo podré autorizarse cuando la altura de aquéllos sea inferior a 3 metros, no perjudique al paisaje y se realice un adecuado trata-
miento de sus taludes con plantaciones y recubrimientos.

¢ Apartir de dicha altura, debera realizarse una previa evaluacion de su necesidad y su incidencia sobre el dominio ptblico maritimo-
terrestre y sobre la zona de servidumbre de proteccion».

43 EL 473 del Reglamento sefiala al respecto que «la tala de drboles se podrd permitir siempre que sea compatible con la proteccion del
dominio publico, cuando exista autorizacién previa del drgano competente en materia forestal y no merme significativamente las masas
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En este sentido, la jurisprudencia ha aclarado que «el contenido del articulo 25.2 de la Ley
de costas —que se trate de “obras, instalaciones y actividades que, por su propia naturaleza,
no puedan tener otra ubicacién o presten servicios necesarios 0 convenientes para el uso
del dominio publico maritimo terrestre”— nos sitda en la érbita de los conceptos juridicos
indeterminados, que debemos perfilar en su aplicacion al caso concreto. Ello nos obliga a
tomar en consideracién los principios que resultan de aplicacion, el régimen juridico aplicable,
las limitaciones establecidas por éste y el especifico modo de utilizacion del dominio publico,
pues solo asi =y no por la invocacién de meras razones de oportunidad— se garantiza que
Unicamente sean autorizadas instalaciones o servicios que, ademas de no estar prohibidos,
no consientan otra ubicacion o sean necesarios o, cuando menos, convenientes para el uso
del dominio publico maritimo. Esta Ultima, el caracter necesario o conveniente del servicio,
es una apreciacion que solo puede concretarse atendiendo a los fines y objetivos propios de
la proteccién, que nuestro ordenamiento juridico dispensa, en los términos antes expues-
tos, al dominio publico. Del mismo modo que la necesidad de la ubicacion en la zona de
servidumbre de proteccion necesita de una justificacion y explicacién concreta, sin genéricas
evocaciones, que permita saber que los fines de la actividad (...) no se puedan cumplir si
la ubicacion se realiza extramuros de dicha zona de servidumbre. (...) Coincidimos, en este
sentido, por tanto, con la Sala de instancia en que no se ha justificado en debida forma que
las obras e instalaciones pretendidas no puedan tener otra ubicacion que la contemplada
en la zona de servidumbre de proteccién, y cuando anade que tampoco se ha acreditado
gue a través de esa actuacion se presten servicios “necesarios o convenientes para el uso
del dominio publico maritimo-terrestre”. Como pone de manifiesto el Tribunal a quo, la jus-
tificacion no puede ser la de los hechos consumados, es decir, que no exista otra ubicacion
para el uso comercial porque los emplazamientos ya estan ejecutados, pues la justificacion
debe establecerse desde la génesis de la decision, esto es, desde que se hizo la planifica-
cion. Y ninguna justificacion razonable se proporciona, por otro lado, respecto de que ese
centro comercial preste servicios “necesarios o convenientes para el uso del dominio publico
maritimo-terrestre”, pues favorecer el uso comercial turistico no impone necesariamente su
ubicacién en zona de servidumbre de proteccién»“.

Continuando con el estudio de la regulacién legal, el Consejo de Ministros podra autorizar las
actividades e instalaciones a que se refieren las letras b) y d) del apartado 1 de este articulo
excepcionalmente y por razones de utilidad publica debidamente acreditadas. En la misma
forma, podran ser autorizadas las edificaciones a que se refiere la letra a) y las instalaciones
industriales en las que no concurran los requisitos del apartado 2, que fueran de excepcional
importanciay que, por razones econdmicas justificadas, fuera conveniente su ubicacion en el
litoral, siempre que, en ambos casos, se localicen en zonas de servidumbre correspondientes
a tramos de costa que no constituyan playa, ni zonas himedas u otros &mbitos de especial
proteccion. Asimismo, apunta la necesidad de que las actuaciones autorizadas conforme
a lo previsto en este apartado tercero de la ley se acomoden al planeamiento urbanistico
aprobado por las Administraciones competentes®.

arboladas, debiendo recogerse expresamente en la autorizacion la exigencia de reforestacion eficaz con especies autéctonas, que no
dafien el paisaje y el equilibrio ecolégico».

44 Vid.STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5°) de 21 de diciembre de 2012, FJ quinto.

45 Elnuimero 3 del articulo 25 fue declarado constitucional por Sentencia del Tribunal Constitucional 149/1991, de 4 de julio, si se interpreta
en el sentido fijado en su fundamento juridico 3.D.c.
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Del mismo modo, cabe aludir a que «el expresado articulo 25 establece las prohibiciones
propias de la zona de servidumbre de proteccién. Esta prevision tiene un caracter general y,
por tanto, se refiere a esta franja de terreno cualquiera que sea la clasificacion urbanistica del
suelo. Siendo una cuestion diferente, que no afecta a esta prohibicion general del articulo
25, que el régimen transitorio establezca determinados supuestos de hecho o juridicos a
los que se anude, en cada caso, una consecuencia juridica, como sucede con la transitoria
tercera de la Ley de costas»“.

Tras la modificacion de la Ley de costas, se introduce un nuevo apartado 4 en el que estipula
que «reglamentariamente se estableceran las condiciones en las que se podra autorizar la
publicidad a que se refiere la letra f) del apartado 1 de este articulo siempre que sea parte
integrante o acompafe a instalaciones o actividades permitidas y no sea incompatible con
la finalidad de la servidumbre de proteccion».

Por lo que respecta al reglamento, su articulo 46 establece lo siguiente sobre este extremo:

1°) La prohibicion de las edificaciones destinadas a residencia o habitacion a que se refiere
la letra a) del apartado 1 incluye las hoteleras y excluye las acampadas®’ y los campamentos
0 campings* debidamente autorizados con instalaciones desmontables.

2°) La prohibicion de construccién o modificacion de vias de transporte a que se refiere la
letra b) del apartado 1 se entendera para aquellas cuyo trazado discurra longitudinalmente
a lo largo de la zona de servidumbre de proteccién, exceptuando aquellas otras en las que
su incidencia sea transversal, accidental o puntual y las de intensidad de tréfico superior a
500 vehiculos/dia de media anual en el caso de carreteras y sus areas de servicio.

3°) No se entendera incluido dentro de la prohibicion de destruccion de yacimientos de aridos
a que se refiere la letra ) del apartado 1 su aprovechamiento para su aportacion a las playas.

4°) No se consideraran incluidos en la prohibicion de publicidad a que se refiere la letra f) del
apartado 1 los supuestos del articulo 81.4 de este reglamento?, siempre que sea compatible
con la proteccion del dominio publico maritimo-terrestre.

46 Vid.STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 5%) de 6 de noviembre de 2008, FJ tercero.
47 Matiza que ha de entenderse por acampada la instalacion de tiendas de campafia o de vehiculos o remolques habitables.

48  Aclara que se entenderd por campamento o camping la acampada organizada dotada de los servicios y suministros establecidos por la
normativa vigente.

49 Elarticulo 81 del reglamento, en su primer apartado, establece la prohibicion de la publicidad permanente a través de carteles o vallas o
por medios acUsticos o audiovisuales.

Excepcionalmente, y en las condiciones que se establecen en los apartados siguientes, indica que se podra autorizar la publicidad siempre

que sea parte integrante o acompafie a instalaciones o actividades permitidas en el dominio publico maritimo-terrestre y sea compatible

con su proteccion.

Por lo que respecta al apartado nimero 4, postula lo siguiente:

«Se podrd permitir, con cardcter excepcional, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1, en los siguientes supuestos:

a)  Rotulos indicadores de establecimientos debidamente autorizados, siempre que se cologuen en su fachada y no supongan una
reduccion del campo visual generado por el volumen de (a propia edificacion o instalacion. En las mismas condiciones, podran
admitirse rotulos o carteles de otras marcas expedidas en el establecimiento.

b)  Enlasvallas cuya colocacion resulte necesaria para la funcionalidad de la instalacion o para el desarrollo de actividades.

¢)  Elementos publicitarios de los patrocinadores de las actividades lUdicas o deportivas que estén debidamente autorizadas, siempre
que se integren o acompafien a los elementos autorizados para su realizacion.

Los medios publicitarios utilizados no podran implicar una reduccion adicional del campo visual, producir ruido ni vibraciones ni
romper la armonia del paisaje».
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Por ultimo, en la ley dicha seccién se cierra con el articulo 26, cuyo primer inciso, que fue
declarado inconstitucional, declaraba que los usos permitidos en la zona de servidumbre de
proteccion estarian sujetos a autorizacion de la Administracion del Estado, que se otorgara
con sujecion a lo dispuesto en esta ley, y en las normas que se dicten, en su caso, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 22, y afadia la posibilidad de establecer asimismo las condicio-
nes que se consideren necesarias para la proteccién del dominio publico®. Dicho precepto
postula la obligatoriedad de disponer del correspondiente titulo administrativo otorgado
conforme a esta ley con caracter previo en caso de que la actividad solicitada estuviera vin-
culada directamente a la utilizacién del dominio publico maritimo-terrestre.

Asimismo, cabe traer a colacion el articulo 15 de la ley por su trascendencia en el ambito
gue se esta analizando, ya que establece que cuando se trate de inmatricular en el registro
de la propiedad fincas situadas en la zona de servidumbre de proteccion a que se refiere el
articulo 23, en la descripcion de aquéllas se precisara si lindan o no con el dominio publico
marftimo-terrestre, pudiendo producirse las siguientes situaciones:

a) En caso de que la respuesta sea afirmativa, no podra practicarse la inmatriculaciéon si no
se acompanfa al titulo la certificacion de la Administracion del Estado que acredite que no
se invade el dominio publico.

b) Si la respuesta es negativa o no se hace declaracion alguna a este respecto, el registrador
requerird al interesado para que identifique y localice la finca en el plano proporcionado al
efecto por la Administracion del Estado.

Si de dicha identificacion resultase la no colindancia, el registrador practicara la inscripcion
haciendo constar en ella ese extremo.

No obstante, si, a pesar de esa identificacion o por no poder llevarse a efecto, el registrador
sospechase una posible invasion del dominio publico maritimo-terrestre, pondra la solicitud
de inscripcion en conocimiento de la Administracion del Estado, dejandola entre tanto en
suspenso hasta que aquélla expida certificacion favorable. Una vez transcurridos treinta dias
desde la peticion de oficio de la certificacion sin que se haya recibido contestacién, podra
procederse a la inscripcion.

Finalmente, si no estuviese aprobado el deslinde, se iniciara el correspondiente procedimiento
a costa del interesado dentro de un plazo que no podra ser superior a tres meses desde la
correspondiente solicitud, quedando entre tanto en suspenso la inscripcion solicitada.

Un aspecto que es preciso analizar es el régimen juridico de las obras e instalaciones ya
existentes en la zona de servidumbre de proteccion a la entrada en vigor de la ley de 1988.

En primer lugar, cabe aludir a la modificacion de la letra b) del apartado 2 de la disposicion
transitoria cuarta de la Ley de costas por la Ley 2/2013, ya que ésta estipula que, «si se empla-
zan en la zona de servidumbre de transito, los titulares de las construcciones e instalaciones
podran realizar las obras de reparacién, mejora, consolidaciéon y modernizacion siempre que
no impliquen aumento de volumen, altura ni superficie de las construcciones existentes y sin
gue el incremento de valor que aquéllas comporten pueda ser tenido en cuenta a efectos
expropiatorios». Y continta diciendo que dichas obras no podran ser autorizadas por el 6r-

50 Elnumero 1 del articulo 26 fue declarado inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional 149/1991, de 4 de julio.
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gano urbanistico competente sin que, con caracter previo, la Administracion del Estado emita
un informe favorable en el que conste que la servidumbre de transito queda garantizada.

A su vez, cabe resaltar la modificacion de la letra ¢) del apartado 2 de la disposicion tran-
sitoria cuarta de la Ley de costas llevada a cabo por la Ley 2/2013, que estipula que «en el
resto de la zona de servidumbre de protecciéon y en los términos en que ésta se aplica a las
diferentes clases de suelo conforme a lo establecido en la disposicién transitoria tercera,
podran realizarse obras de reparacion, mejora, consolidacién y modernizacién siempre que
no impliguen aumento de volumen, altura ni superficie de las construcciones existentes y sin
gue el incremento de valor que aquéllas comporten pueda ser tenido en cuenta a efectos
expropiatorios».

Otra novedad de la Ley 2/2013 es la introduccién de un nuevo apartado tercero que antes
no existia, en virtud del cual las obras a las que se refiere el apartado segundo de esta dis-
posicién transitoria cuarta, cuando les sea aplicable, deberan:

- Por un lado, suponer una mejora en la eficiencia energética. Para ello tendrén que obtener
una calificacion energética final que alcance una mejora de dos letras o una letra B, lo que se
acreditard mediante la certificacion de eficiencia energética, de conformidad con lo previsto
en el Real decreto 235/2013, de 5 de abril, o lo que cualquier otra norma pueda establecer
en el futuro para la certificacion de edificios existentes.

- Por otro lado, emplear los mecanismos, sistemas, instalaciones y equipamientos individuales
y/o colectivos que supongan un ahorro efectivo en el consumo de agua.

Asimismo, «no podran ser autorizadas por el érgano urbanistico competente sin que los
titulares de las concesiones acrediten haber presentado ante la Administracion del Estado y
los de las construcciones e instalaciones ante los 6rganos competentes de las Comunidades
Autdnomas una declaracion responsable en la que de manera expresa y clara manifiesten que
tales obras no supondran un aumento del volumen, altura ni superficie de las construccio-
nes existentes y que cumplen con los requisitos establecidos anteriormente sobre eficiencia
energética y ahorro de agua, cuando les sean de aplicacion».

Por su parte, la disposicion transitoria séptima de la Ley de costas afiadia en su primer
apartado, declarado inconstitucional, que, en los casos de obras, instalaciones o actividades
en zona de servidumbre de proteccion en tramos de costa no deslindados conforme a lo
previsto en esta ley, la Administracién del Estado exigira la autorizacion a que se refiere el
articulo 26, a cuyo efecto definira provisionalmente, y hara publica acompanada del corres-
pondiente plano, la linea probable de deslinde y la extension de la zona de servidumbre en
el plazo maximo de un mes; no obstante, en caso de discrepancia, el otorgamiento de la
autorizacion quedara condicionado a la aprobacion previa o simultanea del deslinde, que
se tramitara con caracter preferente®'.

Sin embargo, cuando se pretenda la ocupacién de terrenos de dominio publico todavia no
deslindados conforme a lo previsto en esta ley, el peticionario debera solicitar el deslinde a su
costa, simultdneamente con la solicitud de concesién o autorizacion, pudiendo tramitarse al

51 Numero 1 de la disposicidn transitoria séptima declarado inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional 149/1991, de 4 de
julio, en lo relativo a la autorizacion de la Administracion del Estado, en cuanto atribuyen a la Administracion del Estado el otorgamiento
de autorizaciones en la zona de proteccion.
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mismo tiempo ambos expedientes de deslinde y concesion, teniendo en cuenta que, en caso
de solicitud de concesion, su otorgamiento no podra ser previo a la aprobacion del deslinde.

Del mismo modo, las obras a realizar por las Administraciones Publicas no podran ejecutarse
sin que exista deslinde aprobado.

Por ultimo, también se debe hacer referencia a lo dispuesto en la disposicion adicional
tercera de la Ley de costas cuando declara de utilidad publica, a efectos de expropiacion,
los terrenos de propiedad particular a que se refiere la disposicion transitoria sequnda, asi
como los incluidos en la zona de servidumbre de proteccién que se estimen necesarios para
la defensa y uso del dominio publico maritimo-terrestre.

4 Reflexiones finales

La Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y de modificacién de
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas, ha suscitado una ardua polémica desde el instante
mismo de su gestacion. Por ello existe division de opiniones en lo que a su contenido se
refiere, ya que ha sido alabada por unos y fuertemente criticada por otros.

Desde luego, en su preambulo, la Ley 2/2013 aporta numerosos argumentos para intentar
justificar la nueva regulacion:

a) Alude al valor ambiental de la costa y destaca su riqueza y diversidad bioldgica.

b) Indica que nuestro litoral es una de las zonas mas densamente pobladas, en las que se
concentra gran parte de la actividad turistica y de la relacionada con los cultivos marinos.

¢) Conceptua la costa como un recurso estratégico de crucial importancia para nuestro pais.

d) Asegura que el reto que hoy debe encarar nuestra legislacion de costas es conseguir un
equilibrio entre un alto nivel de proteccion y una actividad respetuosa con el medio, ya que
el desarrollo sostenible se alimenta de la relacién reciproca entre la actividad econémicay la
calidad ambiental. De este modo, afirma que un litoral que se mantenga bien conservado
contribuye al desarrollo econémico, y los beneficios de éste redundan, a su vez, en la mejora
medioambiental.

e) Propugna que esta reforma proporciona seguridad juridica, estableciendo un marco en el
gue las relaciones juridicas en el litoral puedan tener continuidad a largo plazo.

f) Defiende que se garantiza el mantenimiento de la integridad del dominio publico maritimo-
terrestre a través de reglas claras que puedan ser aplicadas.

g) Apostilla que ésta se orienta a garantizar la proteccion del litoral e insiste en que consigue
otorgar seguridad juridica.

h) Afirma que el litoral es un ecosistema sensible y vulnerable que precisa proteccion, y lo-
grarla es un objetivo fundamental de esta reforma. Por eso, indica que la ley refortalece los
mecanismos de proteccion, tanto en su vertiente preventiva como defensiva.
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i) Asegura que pretende dotar las relaciones juridicas que se dan en el litoral de una mayor
seguridad juridica, ya que remarca que su ausencia ha generado problemas que van mas alla
de los estrictamente juridicos, y que han provocado desconfianza y desconcierto®?.

j) Destaca que la seguridad juridica es el pilar que sustenta esta reforma, y su establecimiento
resultaba una tarea indispensable para superar el marco anterior. Afade que este principio
se manifiesta en la determinacion misma de la delimitacion del concepto de dominio publico
maritimo-terrestre, en las mejoras introducidas en el procedimiento de deslinde, en la modi-
ficacion de las reglas que rigen las concesiones y autorizaciones, asi como en las limitaciones
a la propiedad privada de los terrenos contiguos al domino publico.

k) Defiende que esta reforma pretende sentar las bases de un uso del litoral que sea sos-
tenible en el tiempo y respetuoso con la proteccién medioambiental. Con este fin, justifica
que los cambios que se introducen otorgan certeza y claridad, al tiempo que resuelven los
problemas que a corto plazo planteaba la legislacion anterior, preservando la franja litoral.

[) Finalmente, subraya que esta reforma incorpora a la Ley de costas regulaciones especificas
para afrontar con garantias la lucha contra los efectos del cambio climéatico en el litoral, ya
gue introduce un régimen especifico para los tramos del litoral que se encuentren en riesgo
grave de regresion.

Esto sucede porque en las areas asi declaradas se limitan las ocupaciones y se prevé que la
Administracion pueda realizar actuaciones de proteccion, conservacion o restauracion, respecto
de las que podra establecer contribuciones especiales; otra de las novedades de esta reforma.

También se exige que a los proyectos para la ocupacion del dominio publico se acompafe una
evaluacion prospectiva sobre los posibles efectos del cambio climatico. Ademas, se incorpora
como causa de extincién de las concesiones el supuesto de que las obras o instalaciones
estén en riesgo cierto de ser alcanzadas por el mar.

Junto a estas medidas de caracter juridico, la Ley impone al Ministerio de Agricultura, Ali-
mentacion y Medio Ambiente la obligacion de elaborar una estrategia para la adaptacion
de la costa a los efectos del cambio climatico, ya que con ello se conseguira disponer de
un diagnostico riguroso de los riesgos asociados al cambio climatico que afectan a nuestra
costa, y de una serie de medidas que permitan mitigarlos.

Sin embargo, pese al esfuerzo por remarcar los aspectos positivos de la nueva version de la ley,
ésta ha sido fuertemente criticada por considerarla menos proteccionista que su versién anterior.

En su redaccion de 1988, la Ley de costas ha recibido alabanzas y también criticas. Se ha
significado, por ejemplo, que ha sido un instrumento idoneo para reforzar la proteccion de

52  Eneste punto alude a un informe del Parlamento Europeo de 20 de febrero de 2009, el denominado “Informe Auken”, que «reconoce y
apoya los esfuerzos de las autoridades espafiolas por proteger el medio ambiente costero v, alli donde sea posible, restaurar ese medio
ambiente de forma favorable para la biodiversidad y la regeneracién de las especies autoctonas de fauna y flora, y, en este contexto
especifico, les insta a que revisen urgentemente y, en su caso, modifiquen la Ley de costas a fin de proteger los derechos de los legitimos
propietarios de las viviendas y de aquellos que poseen pequefias parcelas en zonas de la costa que no tienen un impacto negativo sobre
el medio ambiente costero; hace hincapié en que dicha proteccion no debe concederse a proyectos de desarrollo especulativos gue no
respetan las directivas de la UE en materia de medio ambiente; se propone revisar (as peticiones recibidas sobre este asunto a (a vista
de la respuesta de las autoridades competentes espariolas». Vid. Informe del Parlamento Europeo sobre el impacto de la urbanizacion
extensiva en Espafia en los derechos individuales de los ciudadanos europeos, el medio ambiente y la aplicacion del derecho comunitario,
con fundamento en determinadas peticiones recibidas (2008/2248 (INI); fundamento n.° 22, p. 12).
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nuestro litoral y preservar su riqueza y valor ambiental, pero no se han ignorado los numerosos
conflictos jurisdiccionales que ha provocado® o lo que se han llamado “dafos colaterales”
producidos en su aplicacion®.

En su fase de proyecto y en su redaccion final, el texto fue calificado de «muy desafortunado:
desafortunado en su titulo, en su exposicidon de motivos, en su sistematica y, sobre todo,
desafortunado en su contenido»®>. En esta misma linea, ha sido calificada como «reforma
inoportuna y una ocasion perdida para consolidar el modelo de proteccidon ambiental de
nuestro litoral y para la promocion de una urbanizacion costera sostenible, no solo econémica,
sino ambiental y social», y se ha destacado «su caracter discriminatorio al excluir del domi-
nio publico maritimo-terrestre determinados nudcleos de poblacién (...) sin una convincente
justificacion», al entender que «la defensa del litoral es perfectamente conciliable (...) con
el reconocimiento de legitimos derechos de los propietarios en la costa —como es el caso de
Galicia—», ya que «varios intentos se han dado con anterioridad para reconocer la peculiaridad
de sus nucleos tradicionales y esto hubiera sido posible sin alterar en su conjunto la filosofia
proteccionista de la Ley de costas de 1988»°6.

El tiempo mostrara el verdadero impacto de la nueva regulacién de las costas. Habra que
valorar, con algo mas de perspectiva, si es un marco juridico idéneo en el que puedan aunarse
los intereses que confluyen en esta materia —desde la triple perspectiva social, medioam-
biental y econémica—, de modo que sean vertientes complementarias y no contrapuestas,
ya que solo de esta forma es posible adoptar una visiéon que posibilite solventar las carencias
gue la regulacién anterior manifesté y que ademas refuerce la proteccion del litoral con la
consecucion de un desarrollo sostenible.
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Resumen: El estudio analiza la configuracion legal de la accién publica en materia urbanistica en el ordenamiento
juridico espaniol, esto es, la posibilidad de control de legalidad que cualquier ciudadano/a puede ejercer sobre el
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1 Aproximacion al concepto de accion publica

Antes de estudiar el tema en profundidad, podemos partir de unas lineas generales del
concepto de accion publica. Martinez Rodriguez aporta una definicion general partiendo
de su caracterizacion en el ordenamiento juridico espanol dentro del campo administrativo’:
«consiste en la legitimacion activa para el reconocimiento y defensa de la legalidad. Cualquier
demandante puede deducir la pretension sin tener que invocar la lesion de un derecho ni un
interés subjetivo, es decir, se puede demandar ante el 6rgano judicial que tenga atribuida la
materia con el objeto de anular un acto que esté infringiendo la legalidad. Es requisito para
poder establecer la acciéon en el procedimiento que esté reconocido expresamente por la ley».

Abordar su estudio en el ambito contencioso y en la materia urbanistica requiere examinar,
en primer lugar, el concepto de legitimacién general en el procedimiento contencioso.

1 MARTINEZ RODRIGUEZ, J. A., http://www.revistainmueble.es/2015/04/30/a-accion-publica-para-la-proteccion-de-la-ordenacion-
del-territorio-y-el-urbanismo/ (15 de noviembre de 2015).
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2 Lalegitimacion en el proceso contencioso-administrativo

2.1 Proceso civil y proceso contencioso

La legitimacién, como presupuesto subjetivo del proceso, no ofrece especialidad alguna
desde el punto de vista conceptual en el proceso contencioso respecto del derecho procesal
en general. Es valida asf la definicion legal que en este sentido se contiene en el articulo 10
de la Ley 1/2000, de enjuiciamiento civil (LEC) de ser el titular que ejercita la accion o frente
a quien se ejercita “titulares de la relacion juridica u objeto litigioso”. Es la legitimacion un
anadido a las cualidades de las partes para afadirse a la capacidad para ser parte y para
comparecer en el proceso, de tal modo que, sin esa “titularidad”, el proceso no puede
existir, de tal forma que todo lo actuado deviene en inexistente y la sentencia que ponga
fin a ese proceso, en el caso de llegarse a ese tramite, debe declarar la ineficacia de todo lo
actuado, por la via de la causa de inadmisibilidad que se contiene en el articulo 69.b de la
Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa (LJCA).

Como sostiene la doctrina, a pesar de esta aparente identidad, deben sefialarse las diferencias
gue existen entre el proceso civil y el contencioso-administrativo?, porque aquel esta referido
a dirimir las discrepancias que surjan entre los ciudadanos en sus relaciones privadas, en
tanto que en lo contencioso, al cabo, estd empenada la propia exigencia del principio de
legalidad que ha de presidir toda la actuacion de las Administraciones publicas, dado que,
mediante él somete al control por los tribunales de la «potestad reglamentaria y la legalidad
de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican»
(articulo 106 CE).

En consecuencia, si el proceso contencioso es el medio establecido para ese control de la
Administracion por los ciudadanos y este exclusivamente puede iniciarse por persona, no sélo
con capacidad para ser parte y comparecer, sino también legitimada, resulta indudable que la
legitimacion en nuestro proceso excede del aspecto meramente procesal para incardinarse en
el mismo organigrama de los poderes publicos y su posibilidad de control por los ciudadanos.

Tras la promulgacion de la CE, la propia jurisprudencia se vio obligada a redefinir el interés o
derecho que habilitaba esta legitimacion, porque el articulo 24 de la Norma Fundamental dis-
pone que la tutela judicial —en donde se incardinaria la legitimacion, en tanto que presupuesto
del proceso vy, por eso, de la efectividad de ese derecho fundamental- queda garantizada
para la defensa de “derechos e intereses legitimos”, por lo que se entendi6 que el interés
directo deberia ampliarse a ese interés legitimo®, lo que, sin embargo, no desemboco en el
reconocimiento de su articulacion como derecho fundamental.

2.2 ladefensa de la legalidad como fundamento de
la legitimacion de la accion publica

La accion publica urbanistica (APU) tiene una larga tradicion legal y un reconocimiento
jurisprudencial que la configuraron como un medio muy eficaz para lograr el respeto de la

2 OLEA GODOY, W.F., “La accion publica en el proceso contencioso administrativo”, Estudios de Derecho Judicial, n.° 144, 2007, p. 2.

3 OLEA GODOQY, W.F., “La accion publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 4.
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legalidad con abstraccion de las causas que fuesen determinantes de su ejercicio, salvo que
se actle de mala fe, con abuso de derecho, fraude de ley o procesal.

En la STS de 21 de enero de 2002 (Rec. n.° 8961/1997) se declara abiertamente que «la
finalidad prevalente y fundamental (de la APU) es la de perseguir y conseguir, por encima de
cualquier otra consideracion, la observancia en todo caso de la legislaciéon urbanistica y del
plan urbanistico, por lo que la naturaleza de las causas que hayan inducido al que ejercita
tal accion, aun cuando estas sean consideradas como represalia de actuaciones anteriores,
tal como sostiene el recurrente, son irrelevantes frente a los fines prevalentes de proteccion
y observancia del ordenamiento urbanistico, en su concreta aplicacion».

La STS de 11 de junio de 2003 (Rec. n.° 7547/1999) distingue el gjercicio de la accion publica,
gue legitima para actuar en el proceso, de /a falta de derecho, que justifica la desestimacion
de la accion ejercitada pero no su inadmision®.

3 Requlacion legal de la accion publica en el
proceso contencioso-administrativo

3.1 Fundamento constitucional

Antes de examinar la regulacion de la acciéon publica en el concreto &mbito del proceso con-
tencioso, debemos hacer referencia a su regulaciéon con caracter general. A la accion publica se
refiere la CE en el articulo 125 al declarar que «los ciudadanos podran ejercer la accion popular».

Que el precepto contenga un reconocimiento general de esta accion para todo tipo de
procesos puede ofrecer problemas interpretativos, porque se hace referencia expresa a los
“procesos penales”; sin embargo, la doctrina concluyé que el reconocimiento de la accion
publica es generalizado —sin prejuicio de su reconocimiento concreto en las leyes procesales—y
que lo limitado al jurado y tribunales tradicionales y consuetudinarios es esa participacion®.

Esa es la interpretacion que se hace en el articulo 19 de la LOPJ, que en sus dos parrafos hace
un reconocimiento por separado de la accion publicay la participaciéon en la administracion de
justicia. Para aquella primera se declara de manera taxativa que «los ciudadanos de naciona-
lidad espafola podran ejercer la accion popular en los casos y formas establecidos en la ley».

3.2 Delinterés directo al interés legitimo. Analisis economico de la APU

Aunqgue el interés directo requerido por el articulo 19.1.a) LJCA fue concebido por la jurispru-
dencia en términos de gran amplitud, reconociéndole a todo aquel que puede obtener algin
beneficio, cualquiera que sea su naturaleza, de una sentencia favorable, la consagracién de
la tutela judicial efectiva del interés legitimo en el articulo 24.1 CE supuso la ampliacion de
la legitimacion al simple o mero interés legitimo (STS 60/1982, de 11 de octubre).

4 Y asi declara que, ejercitada la accion publica en materia de urbanismo, no es cierto que la entidad actora carezca de legitimacion, al
tratarse el acto impugnado de un convenio urbanistico, de manera que ninguna de las pretensiones que ejercita respecto de él deja de
estar cubierta por esa amplia legitimacion.

5 OLEA GODOY, W.F., “La accién publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 4.
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El Tribunal Constitucional (TC) identifico el interés legitimo con la idea de un interés personal
protegido por el derecho, pero sin olvidar que en el ejercicio de una acciéon publica reco-
nocida por el ordenamiento juridico se defiende un interés comdn y simultdneamente un
interés personal® o, en palabras de la STC 62/1983, de 11 de julio: «la forma de defender
el interés personal es sostener el interés comln». De manera expresa, la STC 97/1991, de
9 de mayo, pone de manifiesto que el concepto de interés legitimo es mas amplio que el
de interés directo’.

En otro orden de cosas, sostiene Sanchez Jordan que la opcién por la accion publica para
la reposicion de la legalidad® puede obedecer al analisis economico del proceso que el ejer-
cicio previo de cada acciéon supone. La accion publica se inicia mediante una mera solicitud
0, en su caso, denuncia ante la Administracién y, a partir de ahi, es ésta la que asume los
costes derivados de verificar los hechos denunciados. En cambio, el propietario que opta por
reclamar ante la jurisdiccién ordinaria deberd internalizar los costes inherentes al proceso y
los de obtencién de la prueba. A la vista de los elevados costes del proceso y la posibilidad
implicita de perder el juicio, el actor tendra muy en cuenta estos elementos ex ante, espe-
cialmente cuando existen alternativas para exigir la observancia de la legislacion urbanistica
y el plan, como sucede con la accién publica y la intervencién administrativa de oficio, que
—por contrapartida— no exigen la asuncién de riesgo econémico alguno por el particular®.

3.3 Fundamento legal de caracter procesal (competencia
estatal) que requiere reconocimiento sectorial

En congruencia con la remisién normativa de la CE, la LICA, al regular en el articulo 19.1.°,
hace una nueva remisiéon a la normativa a los que «estan legitimados ante el orden juris-
diccional contencioso-administrativo», ademas del reconocimiento a quienes posean «un
derecho o interés legitimo»; establece en su parrafo h) que tiene esa legitimacion «cualquier
ciudadano, en ejercicio de la accién popular, en los casos expresamente previstos por las
leyes», sin que la LJCA contenga una regulacion general sobre dicha accion publica que no
sea su mero reconocimiento abstracto.

Cabria pensar que esa omision es légica porque tampoco la norma procesal regula cuando
existe un interés o derecho legitimo, por lo que no existe necesidad, en el caso de la accion
publica, de establecer cuando concurre el presupuesto de la legitimacion. Incluso, como
veremos, el reconocimiento de la accion a cualquier persona sin conexiéon alguna con el
objeto del proceso hace innecesaria cualquier delimitacion, porque, precisamente, con

6 FERNANDEZ MONTALVO, R., “Incidencia de la Constitucién en la apreciacion de la inadmision del recurso contencioso-administrativo.
Andlisis jurisprudencial de los motivos previstos en el articulo 82 de la LICA", Cuadernos Digitales de Formacion, n.® 11,1992, p. 21.

7 LaSTSde 1dejuniode 1985, tras sefialar que, a partir de la Constitucion se extendid la legitimacion a la defensa de los intereses legitimos
(articulo 24), concepto que es mucho mas amplio que el de interés directo, trata de perfilar el concepto de interés legitimo, sefialando
que, seguin la doctrina tradicional, «es aquel que tienen las personas que, por razones de la situacion objetiva en que se encuentran, por
una circunstancia de cardcter personal o por ser los destinatarios de una regulacion sectorial, son titulares de un interés propio, distinto
del de cualguier ciudadano a que los poderes publicos acttien de acuerdo con el ordenamiento cuando, con motivo de la persecucion de
fines de interés general, inciden en el dmbito de tal interés propio, aun cando la actuacién de que se trata no les ocasione, en concreto, un
beneficio o servicio inmediato».

8  Enlugarde la accion del articulo 305 TRLS ante los tribunales ordinarios que asistiria con normalidad a quien ve vulnerados sus derechos
particulares por la actuacion urbanistica ilicita de un tercero.

9 Vid.el tema mas ampliamente en: SANCHEZ JORDAN, E., “Proteccion civil de a legalidad urbanistica”, Revista de Derecho Privado, n.° 90,
2006, pp. 55-72.
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ello viene a excluir la propia legitimacidon como requisito procesal; ninguna condicién cabe
exigir a las partes fuera de su capacidad procesal'. A pesar de lo anterior, es cierto que ese
reconocimiento generalizado del ejercicio de la accién comporta especialidades propiamente
procesales de las que la normativa reguladora del proceso no puede desconocer.

Esa remisién a la normativa sectorial obliga a buscar el régimen de la acciéon publica en una
normativa dispersa que en la mayoria de los supuestos se limita a su mero reconocimiento,
dejando sin resolver las importantes cuestiones que el ejercicio de esta accion comporta.
Dentro de esa normativa mencionada cabe concluir que sélo en el ambito urbanistico se
establecié un régimen, siquiera sea embrionario, de dicha accién.

Ese reconocimiento de la accién publica en la normativa material obliga a una labor de deli-
mitacion de las concretas actividades que se quieren someter al ejercicio de la accion publica,
tarea no siempre facil de realizar a la vista de la complejidad que en la realidad cotidiana de
la Administracién obliga a dar contenido a su propia actividad.

Por lo general, el reconocimiento de la accién publica se encuentra en la legislacion sectorial
que regule la materia en que se admite, lo que no supone que la norma reguladora no tenga
caracter procesal. En consecuencia, aungue la materia objeto de regulacion sea competencia
de las Comunidades Auténomas, la regulacion procesal de la APU serd competencia exclu-
siva del Estado, en aplicacion del articulo 149.1.6° CE. Por ello, la STC 61/1997, de 20 de
marzo, mantuvo vigente el articulo 304 del TRLS de 1992, que regula la accién publica. La
legislacion sectorial, sea estatal o autondmica, por la vinculacion de la accion al derecho,
podran reconocerla, pero la regulacion procesal corresponde al Estado.

Por otro lado, ha de partirse de que, en principio, es una norma sobre la legitimacion, por
lo que, en lo demas, se aplicaran las normas generales sobre el proceso administrativo, lo
que, sin embargo, presenta, como se vera, problemas importantes.

La norma estatal que habilita la APU en la normativa urbanistica sectorial autonémica es
el articulo 62 del Real decreto legislativo 7/2015, del Texto refundido de la Ley del suelo y
rehabilitacion urbana (TRLSRU):

«Articulo 62. Accion publica

1. Serd publica la accion para exigir ante los érganos administrativos y los tribunales conten-
cioso-administrativos la observancia de la legislacion y demas instrumentos de ordenacion
territorial y urbanistica.

2. Si dicha accién estd motivada por la ejecucion de obras que se consideren ilegales, se
podra ejercer durante la ejecucién de éstas y hasta el transcurso de los plazos establecidos
para la adopcion de las medidas de proteccién de la legalidad urbanistica».

Este contenido se refleja en la Ley 9/2002, de ordenacién urbanistica y protecciéon del medio
rural de Galicia (LOUGa) en la DA 42;

«Disposicion adicional cuarta. Acciéon publica.

10  OLEA GODOY, W.F., “La accion publica en el proceso contencioso administrativa”, cit., p. 4.

11 OLEA GODOY, W.F., “La accién publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 7.
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1. Cualquier ciudadano o ciudadana, en el ejercicio de la accién publica en materia de
urbanismo, puede exigir ante los érganos administrativos y ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa el cumplimiento de la legislacion y del planeamiento urbanistico.

2. La accién publica a la que se hace referencia en el apartado anterior, si es motivada por
la ejecucion de obras que se estimen ilegales, puede ejercerse mientras se prolongue su eje-
cucién y, posteriormente, hasta el vencimiento de los plazos de prescripcion determinados
en esta ley».

A partir de toda normativa anterior, podemos concluir, con Martinez Rodriguez, que me-
diante la institucion de la accion publica urbanistica «cualquier persona puede exigir ante
la Administracion o ante los jueces y tribunales de la jurisdiccidon contencioso-administrativa
la observancia de la legislacién, y demas instrumentos de la ordenacion del territorio y el
urbanismo, sin que sea necesario que se acredite un derecho subjetivo o interés legitimo,
pudiendo cualquier ciudadano poner en marcha los procedimientos legales con el fin de
poder defender la legalidad urbanistica».

Por eso la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha declarado que el orden urbanistico es el
interés general amparado por la existencia de una accién publica.

34 Naturaleza reparadora, no sancionadora, de la accion publica
en defensa de la legalidad urbanistica. Relacion entre el
procedimiento de proteccion de la legalidad y el sancionador

Como dijo la STSJIG n.° 789/2008, de 30 de octubre, la naturaleza del expediente de pro-
teccién de la legalidad urbanistica, en ningin modo es sancionadora, sino de proteccién y
restauracion en su caso del orden urbanistico perturbado. En el mismo sentido, la STS de
28 de abril de 2000 (Rec. n.° 369/1995) expresd que este procedimiento (el de proteccion
de la legalidad urbanistica) es compatible, y distinto, de la imposiciéon de sanciones a los
responsables, previa tramitacion del correspondiente procedimiento sancionador??.

La coercibilidad de la norma urbanistica se disocia asi en estos dos mecanismos de protec-
cion conectados entre si y compatibles entre ellos, sin que su dualidad infrinja el principio
non bis in idem. No estamos en el caso del procedimiento de legalidad urbanistica ante un
procedimiento sancionador, sino ante un procedimiento de naturaleza reparadora'.

La LOUGa le da carta de naturaleza a esta dualidad de situaciones y procedimientos al de-
clarar en el articulo 209.7 (y en &mbito sancionador, en el articulo 216.2.) la compatibilidad
entre las medidas acordadas en el expediente de reposicion de legalidad y las sanciones que
procedan por el ilicito urbanistico cometido, regulado en los articulos 216 y ss..

12 Larazon de la compatibilidad de procedimientos —reposicién y sancionador- es que tienen diferente finalidad: el primero de poner fin
a una situacion prohibida por el ordenamiento juridico y devolverla a su estado primitivo —articulo 209 LOUGa- y el sequndo castigar o
reprimir una infraccién administrativa -SSTC 276/2000, 132/2001 y 44/2005.

13 Asi se expresa, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Superior de Madrid de 6 de mayo de 2004, dictada en el recurso 3607/1996.

14 Las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica tampoco son incompatibles con las actuaciones penales, como se deduce del Ultimo
inciso del articulo 42 de la normativa estatal. En idéntico sentido, el articulo 226.4.d) LOUGa obliga a la APLU a dar cuenta de los hechos
urbanisticos que revistan cardcter de delito.
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4 Caracteres de la accion publica

Siguiendo a Olea Godoy, a la vista de esa normativa cabe establecer los siguientes caracteres
de la accién publica'™:

4.1 Naturaleza procesal

La accion publica estd incardina dentro del proceso y tiene naturaleza procesal, debiendo ser
la norma procesal la que establezca su regulacion. Consecuencia de esa naturaleza es que
debe ser la propia LJCA la que establezca el régimen especifico para el ejercicio de la accion,
sin hacer una remision en blanco a la normativa sectorial para ello. Y es que, en realidad,
la accién publica no difiere respecto de la legitimacion por el interés, sino en cuanto a su
titularidad, quedando sometida a su propio régimen procesal.

4.2 Carece de reconocimiento como derecho fundamental

Es necesario establecer esa aclaracion porque la legitimacién por el interés o derecho cabe
considerarla como integrante del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que se
reconoce en el articulo 24-1.°, por constituir un presupuesto del proceso. Pero ese reconoci-
miento a “todas las personas” lo es para la defensa de “sus derechos e intereses legitimos”,
es decir, para los de los propios ciudadanos, no para la proteccion de intereses o derechos
generales o de vigilancia de la mera legalidad en la actuacién de las Administraciones publicas.

4.3 Constituye una competencia estatal

Admitiendo que se trata de una materia propia del derecho procesal y presupuesto del
proceso, esta accién deberfa adscribirse al titulo competencia de “legislacion procesal” que
el articulo 149-1.°-6.% reserva a la competencia exclusiva del Estado, quedando sustraida a
la posibilidad de que las Comunidades Autdbnomas puedan establecer regulacién sobre esa
accion.

4.4 Constituye una legitimacion auténoma

Dado que la accién publica no tiene en consideracion la titularidad de derecho o interés
concreto de persona determinada, cabe concluir que lo realmente establecido es una au-
sencia de la legitimacion como presupuesto subjetivo del proceso, en cuanto a las partes no
se les puede exigir otro requisito que no sea el de la capacidad para ser parte y comparecer.

4.5 Utilidad de su reconocimiento

El reconocimiento generalizado de la AP en materia urbanistica llevado a sus Ultimas conse-
cuencias es la garantia de que las Administraciones publicas se sujetan a la exigencia de la
legalidad al estar sometidas al control de todos los ciudadanos (articulo 106 CE).

15 OLEA GODOY, W.F., “La accién publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., pp. 6 a 8.
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5 Requisitos subjetivos

5.1 Titularidad de la legitimacion

En cuanto a la titularidad de la accion publica, no se establece requisito especial alguno o
nexo de conexion entre el titular del derecho y el ejercicio de la accion.

De ello se deja constancia en el articulo 19-1.°-h) de la LJCA cuando se le reconoce a «to-
dos los ciudadanos». En esa misma linea, cabe citar el reconocimiento que se hace de esta
accién a nivel sustantivo en el campo urbanistico en el articulo 5.f. del RDLex 7/2015. Como
se declara en la STS de 26 de mayo de 2003, «la accion publica estd concebida para que
cualquier (quivis de populo) pueda incoar el proceso contencioso-administrativo».

5.2 Los titulares de derechos subjetivos también lo son de la accion publica

La referencia a la posibilidad de que cualquier persona pueda ejercer la accion publica per-
mite que también lo puedan hacer aquellos que estén legitimados por el interés o derecho
afectado. La posibilidad, a pesar de su paradoja y las limitaciones de pretensiones, tiene la
ventaja del menor rigor formal (un ciudadano puede, en vez de recurrir un acto que le per-
judica —licencia a un vecino— ejercitar la APU para denunciar la situacién, de modo que pos-
teriormente la Administracion sea la que lleve la carga de la tramitacion del procedimiento)'.

Aunque la doctrina llamé la atencién sobre el hecho de que la notificacion a los interesados
tiene repercusion en orden al plazo para ejercitar la accion', entendemos que eso no puede
colocar al particular que la recibié en peor situacion en defensa de la legalidad que un tercero
cualquiera, siempre, estéa claro, que se limite al ejercicio de la accién publica y no pretenda ya
el reconocimiento de una situacién juridica a su favor (entre la que no se cuenta el posible
beneficio particular de la reposicién urbanistica a que hubiese lugar a consecuencia de la
accion de anulacion del acto). A pesar de ello, en ocasiones la jurisprudencia ha declarado
abuso de derecho en la APU cuando el interesado no empled los plazos ordinarios para el
recurso que tenfa a su alcance por haber recibido notificacién personal.

El reconocimiento generalizado a los ciudadanos del ejercicio de esta accién no confiere es-
pecialidad alguna respecto de los restantes presupuestos subjetivos del ejercicio del derecho,
y a quien pretenda iniciar el proceso basandose en ésta se le ha de exigir la capacidad para
ser parte y la capacidad procesal, conforme a su regulacion general.

5.3 Ciudadanos extranjeros

La vinculacién de la acciéon publica a “los ciudadanos” permite preguntarse si es posible
que los ciudadanos extranjeros, legalmente residentes en Espafa, puedan beneficiarse de
esa posibilidad, teniendo en cuenta que el articulo 3.1.° de la Ley organica 4/2000, de 11
enero 2000, por la que se regula los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y

16 A esa posibilidad de ejercitar la accion publica por los titulares de una legitimacion por interés propio se refiere la STS de 4 de julio de
2006, siguiendo la linea marcada por las SSTS de 5 de julio de 1999, de 21 de febrero de 2000y de 24 de enero de 2001.

17 GONZALEZ PEREZ, J., “Accion publica, vecinal y legitimacion del Ministerio Fiscal”, Cuadernos de Derecho Judicial, n.° Xlll, 2006, p. 6.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 50 (julio-diciembre 2015)

Regap

@

ESTUDIOS Q

209



210

El control de la legalidad urbanistica mediante la accién publica en la via administrativa y en la jurisdiccional

su integracién social, impone la igualdad de derechos con los nacionales, sabiendo que esa
igualdad se limita al contenido de las leyes que «regulen el ejercicio de cada uno de ellos».

La cuestion quedd definitivamente resuelta en la STS de 18/11/2015, cuando la Sala admitio
la accién seguida por una ciudadana extranjera en relacion con la impugnacién de determi-
nadas obras, creando asi jurisprudencia en este sentido'®.

5.4 Personas juridicas

Resulta indiscutida la posibilidad de que puedan ejercitar esta accion las personas juridicas,
tanto publicas como privadas.

Aunque hay algun pronunciamiento jurisprudencial que parece negar la posibilidad de que
las personas juridicas publicas puedan ejercitar la accién publica, es cierto que las SSTS de
26 de diciembre de 2001, de 31 de diciembre de 2001 y del 24 de diciembre de 2001, de-
claran que tanto la Administracion autonémica, la Diputacién Provincial y el Ayuntamiento
correspondiente puedan impugnar por la via de la accion publica un mismo acto de la Ad-
ministracién general respecto de actos vinculados a una central nuclear.

En relacion con la formacion de voluntad de los érganos colegiados, también poseen legitima-
cion los miembros de las corporaciones que votasen en contra de los acuerdos en aplicacion
del articulo 63.1.b), LBRL (STS de 24 de mayo de 1980). Y, aunque no hubiese votado en
contra y solo se hubiese abstenido, se interpone el «recurso contencioso-administrativo como
ciudadano en ejercicio de la accion publica» (STS de 24 de febrero de 1997).

5.5 Asociaciones de consumidores y usuarios

Especial referencia se debe hacer a la actuacién de asociaciones de consumidores y usuarios,
alas que se refiere el articulo 11 de la LEC, entidades que se configuran con las caracteristicas
propias para la defensa de intereses generales. Con todo, no parece que la regulacién que
se contiene en el precepto citado autorice a hacerlas titulares mas que para defender «en
juicio los derechos e intereses de sus asociados y los de la asociacion, asi como los intereses
generales dos consumidores y usuarios»; es decir, se excluyen el reconocimiento de una
legitimacion publica al margen de los que afecten a sus asociados. Asi lo declaré la STS de
20 de junio de 2006 con referencia a una asociacion de usuarios de servicios bancarios.

18  Consolidando asi una linea abierta en la STS de 22/04/1998.

19 Encontra de esta tesis nos consta una aislada sentencia del TSJG, la n.° 848/2014, que, ademés de no haber consolidado doctrina alguna,
carece de fuerza argumental, a nuestro entender, para restringir la legitimacion, ya que, como vemos, realmente anula por completo
esta accién para un ayuntamiento: FJ 3°: «También alegan las partes demandadas en sus contestaciones que la pretension principal del
Ayuntamiento de O Corgo no puede ampararse en el ejercicio de la accion publica, y que solo puede impugnar el PGOM del Ayuntamiento
de Lancara en aquello que le afecta directamente, como son los extremos a los que se refiere la pretension subsidiaria. En esto se les
debe dar la razon, visto lo que disponen los apartados e) e h) del articulo 19.1 de la Ley jurisdiccional sobre la legitimacion ante la orden
jurisdiccional contencioso-administrativa. EL primero, referido a los entes locales, la limita a lo que afecte el dmbito de su autonomia, y el
sequndo atribuye el ejercicio de la accion popular a los ciudadanos. El articulo 48.1 del vigente texto de la Ley del suelo dice simplemente
que serd publica la accion para exigir la observancia de la legalidad territorial y urbanistica, pero el articulo 4.f) de ésta incluye entre los
derechos de los ciudadanos el ejercicio de a accién publica para hacer respetar dicha legalidad. Este concepto de ciudadanos puede
extenderse a personas juridicas que los agrupan, e incluso a entidades que ejercen funciones publicas en algunos aspectos de su actividad,
como declararon algunas resoluciones jurisdiccionales, pero no a las administraciones en sentido estricto. Por tanto, la pretension principal
de la Administracion demandante tiene que ser desestimada».
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Con todo, debe destacarse que cuando el articulo 19.1.b) de la LJCA reconoce la legitimacién
a estas “asociaciones” para la defensa de “intereses colectivos” podria entenderse que inclu-
ye el ejercicio de esa accion general. En este sentido se pronuncia Gonzalez Pérez, siempre
que la materia que se ejercita tenga relacion con la esfera de competencia de la entidad.

5.6 Uniones sin personalidad

Las uniones sin personalidad —tanto de personas como de bienes— tienen la capacidad para
ser parte, como se declara en el articulo 18 de la LJCA, aunque condicionada a «cuando
la ley lo declare expresamente»; remision que debe entenderse efectuada al articulo 6.7.°
de la LEC que les confiere esa calidad para la defensa de «sus derechos», lo que excluye
la posibilidad de ejercitar la accién publica que, por otra parte, puede ejercitar cualquier
persona fisica integrada en ellas.

5.7 Elejercicio de la accidn publica por el Ministerio Fiscal

La LJCA, al regular la legitimacion en general, se la reconoce al Ministerio Fiscal (MF) «para
intervenir en los procesos que determine la ley» [articulo 19.1.f)]. La LICA, por tanto, no
establece norma alguna sobre la legitimacién. Se limita a hacer una referencia general a la
ley, bien como demandante o como demandado?°.

Por otra parte, el articulo 19.1.h) LJCA, reconoce legitimacion a «cualquier ciudadano, en
ejercicio de la accion popular, en los casos expresamente previstos por las leyes». El hecho de
gue la norma legal se refiera especificamente a los “ciudadanos” no puede interpretarse en
el sentido de que queda excluido el MF: si “cualquier ciudadano” puede incitar un proceso
a fin de que se respete la legalidad en los casos previstos, obviamente no puede negarse
legitimacién a quien institucionalmente, constitucionalmente, tiene como misiéon «promover
la accion de la justicia en defensa de la legalidad»?'.

Si es publica la accion para la proteccion de la legalidad en estas materias, el MF estara
legitimado para la accién, tanto en la via administrativa —de la que el MF no esta excluido
en la obligacion de su agotamiento— como en la judicial??.

Como critica la doctrina, el MF esta legitimado, pero no ejercita la accién, aunque se esfuerza
por otras vias en reaccionar ante ciertos supuestos que legitimarfan la accién publica, como
son los constitutivos de infracciones urbanisticas. Ante una infraccion juridico-administrativa,
como son las que atentan a la legalidad urbanistica, lo normal debiera ser seguir el proceso
que la ley prevé para ello: el administrativo, y sélo si existen indicios racionales de que en
la infraccién juridico-administrativa concurrieron elementos que permitan tipificarla como
delictuosa, debe acudir el Ministerio Fiscal al proceso penal?.

20  LaCircular3/1998 de la Fiscalia General del Estado contiene una exposicidn razonada sobre los supuestos en que se reconoce legitimacion
activa al Ministerio Fiscal para incoar un proceso administrativo.

21 GONZALEZ PEREZ, J, “Accidn publica, vecinal y legitimacién del Ministerio Fiscal”, cit., p. 22.

22 PEMAN GAVIN, J., “Sobre la nueva regulacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa: las novedades relativas al objeto y las partes y
al objeto del proceso”, Revista del Poder Judicial, n.° 54,1999, p. 436.

23 GONZALEZ PEREZ, J., “Accion publica, vecinal y legitimacion del Ministerio Fiscal”, cit., p. 21.
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6 Limites al gjercicio del derecho

6.1 Interdiccion de la mala fe y abuso del derecho

Como en cualquier ambito del derecho, es exigible la buena fe en el ejercicio de esta accion,
gue fue exigida tradicionalmente por la jurisprudencia, aunque cabe apreciar una aplicacion
cada vez mas restrictiva.

En principio cabe estimar que la exigencia de la buena fe y prohibicion del abuso del derecho
viene recogida en el articulo 7 del Codigo civil. Esas exigencias estan ahora impuestas de
manera expresa para el &mbito procesal en el articulo 247 de la LEC, que prevé la posibilidad
de imposicion de una sancion de multa.

En relacién con ello, venia declarando la jurisprudencia que cabria apreciar la existencia de
abuso del derecho y un actuar contrario a la buena fe, «cuando de la accién emprendida
solo se sigue dafo para un tercero no imprescindible para el beneficio de la comunidad, que
es el fundamento mismo de la accion publica» (STS de 4 de marzo del 1992), aunque ana-
diendo que la prueba de esa finalidad especifica habria de ser probada por quien la invoca.
Igualmente resulta improcedente el ejercicio de la accién publica «traspasando los limites de
la buena fe y de la interdiccién del abuso del derecho y del ejercicio antisocial de acciones»;
cuando no se cumple «el fin institucional para el que fue concebida, de observancia de la
legislacién urbanistica y depuracion de actos ilegales, que la contravienen», y su ejercicio
no supone «el beneficio publico evidente de la depuracion de una licencia ilegal» (STS de
30 de abril de 1990).

6.2 Necesidad de prueba: objetivizacion de la mala fe y del abuso

La apreciacion de ese abuso debe examinarse con prudencia porque quien ejercita esta
acciéon y aduce una vulneracion de la legalidad en una concreta actividad administrativa —
gue generalmente beneficia a un tercero— tiene a su favor una legitimacion suficiente para
estimar legitimo el ejercicio de la accion, por mas que necesariamente deba pretenderse un
perjuicio de esos terceros.

Por ello, parece mas aconsejable buscar el abuso cuando la argumentacién de la pretendida
ilegalidad que se pretende poner de manifiesto carece de todo fundamento juridico obligando
a los tribunales, Administracion y particulares beneficiados por el acto a dedicar tiempo y
recursos a defenderse de ejercicios de acciones carentes de todo rigor?*,

La jurisprudencia admite estos limites en el ejercicio de la accion publica de esta forma matiza-
da, y asien la STS de 26 de julio de 2006 (Rec. n.°® 2393/2003) se expresa que: «cierto es que
el ejercicio de la accién publica en el &mbito urbanistico esta sujeto a los limites generales o
comunes que nuestro ordenamiento juridico impone al ejercicio de cualquier derecho, como
son, basicamente, las exigencias de la buena fe y la proscripcién del abuso del derecho. Pero
no es menos cierto que la extralimitacion ha de quedar perfectamente acreditada, pues es
ello lo que exige la titularidad del derecho que se ejercita. Si se es titular del derecho, su
ejercicio debe ser amparado, y todo obstaculo que lo impida, ademas de estar previsto en

24 OLEA GODOY, W.F., “La accién publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p.11.
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el ordenamiento juridico, debe quedar constatado», para mas adelante recordar algunas de
las afirmaciones del Tribunal Supremo referidas al concepto de mala fe, «como son aquellas
que la ligan con la conducta deshonesta y desleal en las relaciones de convivencia, o con la
que no se adecua a las exigencias imperativas éticas clamadas por la conciencia social en un
lugar y momento histérico determinado, o con la que responde a una finalidad econémico-
social que es distinta de aquella para la que se atribuyé el poder en que consiste el derecho
subjetivo, o con la que es contradictoria con una anterior conducta generadora de confian-
za; y recordar, también, que la doctrina reiterada de este Tribunal Supremo requiere, para
poder apreciar el abuso del derecho, que se revele de modo patente, manifiesto y claro que
la intencién o propdsito sea sélo el de causar dafio a otro sin que resulte provecho para el
agente, no actuando abusivamente quien utiliza su derecho respondiendo al mismo criterio
finalista que el que inspira a la norma legal atributiva de él».

6.3 Irrelevancia de los motivos secundarios a la defensa de la
legalidad si no alcanzan el fraude de ley o procesal

La existencia de motivos particulares diferentes del interés general no basta para la aprecia-
cion del abuso del derecho. Asi, se admite el ejercicio de la accion para exigir el cierre de
fincas por infraccion de la normativa urbanistica, aunque se alegue un deseo de venganza
(STS de 17 de diciembre de 1980). Y, «en cuanto a la buena fe, esta Sala declar6é constante-
mente que el ejercicio de la accion publica urbanistica no es incompatible con la existencia
de intereses provistos de indole econémica o de otro tipo en quien la hace valer» (SSTS de
5y 6 de octubre de 2001).

Debido, posiblemente, a esta cautela, entiende De Oro Pulido Lépez que el TS se inclina
(STS 20/12/2001, Rec. n.° 8016/97) por prescindir de las motivaciones del recurrente para
acoger la legitimacion de la accion popular, con la Unica barrera del abuso antes citado?.

Con ocasion de la impugnacion de una licencia de apertura de un centro comercial por una
asociacion de comerciantes, la STS de 16 de julio de 2008 (Rec. n.° 5440/2004), en un su-
puesto de accion publica, aprecia interés legitimo «en evitar un competidor que no cumple
lo dispuesto en el ordenamiento urbanistico».

6.4 Elabuso del derecho es una cuestion de fondo que no permite a una
Administracion inadmitir el ejercicio de la APU, que es una cuestion procesal

En infinidad de ocasiones las Administraciones publicas, en la via administrativa, rechazan
denuncias de los particulares en relacién con la legalidad urbanistica, con archivos de plano
incluso de forma reiterada, con el argumento de que esto supone un abuso de derecho de
la APU, cuestion rechazada por la jurisprudencia, que entiende que tal ejercicio no constituye
un uso abusivo y que en todo caso esto es una cuestién de fondo que no permite inadmitir
a tramite la accién, lo que serfa en realidad negar la legitimacion conferida por la APU.

En este sentido, la TSJG n.° 329/2015 indica: «la Administracion (...) confunde falta de legiti-
macién activa —interés legitimo y, en este caso, accion publica, que, indiscutidamente existe—y

25 DE OROPULIDO LOPEZ, M., “La jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo sobre medio ambiente y urbanismo”, Cuadernos de
Derecho Judicial,n.° 12,2001, p.171.
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abuso del derecho —afectante a la pertinencia o no de la tutela judicial dispensable al ejercicio
de la accién urbanistica—. El recurso de apelacion, que niega el abuso de derecho declarado
en la sentencia, ha de ser estimado, y el recurso-demanda, que critica la “denegacion de
la legitimacion para la utilizacién de la acciéon publica (...) de forma genérica y en el ambito
territorial del Ayuntamiento de A Guarda” y pretende su anulacién, ha de ser estimado».

7 Objeto del proceso. Actividad impugnable
y pretensiones admisibles

El control de la actividad de las Administraciones publicas se basa en la aceptacion de un
caracter revisor de la jurisdiccién contenciosa y, por otro lado, en la capacidad de reconoci-
miento de situaciones juridicas individualizadas al ejercitarse una tutela de plena jurisdiccion,
en determinados supuestos.

Esta caracterizaciéon de la jurisdiccion obliga a configurar el objeto del proceso integrado
por dos elementos; a) la concreta actividad administrativa que se impugna y b) las concretas
pretensiones que se suplican respecto de esa actividad.

71 Actividad impugnable

La actividad administrativa impugnable aparece delimitada en los articulos 25 y siguientes de
la UCAy se concreta en: disposiciones generales; actos administrativos, expresos o presuntos;
inactividad y actuaciones materiales constitutivas de via de hecho.

7.1.1 Disposiciones generales

Aungue en un principio en el dmbito urbanistico se expusieron dudas sobre la admisibilidad
de la accién publica en relacién con las disposiciones generales, acabo por prevalecer la tesis
de la positiva, lo que era incuestionable, dada la amplitud de la norma reguladora.

El titular de la accion publica podra impugnar directamente cualquier disposicion general
gue atente contra el ordenamiento juridico, como indirectamente al aplicarse por acto
administrativo.

Ante todo, la naturaleza normativa del plan, reiteradamente declarada por la jurisprudencia®®,
determina la posibilidad de que la accion publica alcance no sélo a su impugnacién directa,
sino también a la indirecta que deriva del articulo 26.1 de la LJCA%.

En segundo lugar, tal posibilidad de una impugnacién indirecta va referida al conjunto de
heterogéneos contenidos del plan, lo que implica al mismo tiempo que se pueda impugnar

26 La STS de 16 de octubre de 1990 subraya que «la potestad de plan es el resultado de la fusion de dos tipos de actuaciones publicas:
la requlacion de la utilizacion del suelo y la ejecucion de obras publicas, de donde se deriva que hay aspectos del plan de indudable
naturaleza normativa ya que contienen reglas susceptibles de una pluralidad indefinida de aplicaciones».

27 SSTS de 7 de febrero de 1987, de 14 de marzo y de 17 de octubre de 1988, de 14 de febrero, de 20 y 27 de marzo de 1990, de 18 de marzo
y de 22 de mayo de 1991, de 4 y 11 de junioy 9 de octubre de 1992, etc.
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con ocasion de su ejecucion, ya que la materializacion de obras es el inico modo en que se
ponen de manifiesto determinadas ilegalidades?.

En dltimo término, habra que indicar que la impugnacién indirecta del plan opera no sélo
con ocasion de los actos de aplicacion, sino también con motivo de la aprobacién de normas
de desarrollo, es decir, de la elaboracion de un plan inferior?°.

Asi las cosas, resulta claro que el ciudadano tiene abierta la via para la impugnacién del plan
durante toda su vida juridica.

Y aun podria afadirse que la jurisprudencia admite también la impugnacién indirecta del
acuerdo de suspension del otorgamiento de las licencias en razon de la conexién de dicho
acuerdo con el plan3°.

La STS de 1 de marzo de 2013 (Rec. n.° 4582/2009) admite dentro de la impugnacién de un
PGOM la de cualquier determinacion: «Este reconocimiento de la accién publica nos hace
concluir que, efectivamente, la recurrente estaba legitimada activamente para pretender la
nulidad de las determinaciones del plan relativas al calculo de aprovechamiento de otros
sectores distintos a aquel en que se sitla su parcela».

Finalmente, resulta de interés la STSJG n.° 142/2015, que reconoce sin dificultad, basan-
dose en la accion publica, la impugnacion de plan general, estudio de detalle y licencia,
acumuladamente.

28 LaSTSde 17 de octubre de 1988 indica: «Esta Sala puso de relieve reiteradamente la naturaleza normativa de los planes de ordenacion
urbanay, como consecuencia, sefiald la viabilidad de suimpugnacion indirecta al producirse los actos de aplicacion de aquéllos (sentencias
de 7 de febreroy 15 de junio de 1987). Ciertamente, la afirmacion de la naturaleza normativa de los planes es susceptible de matizaciones
en razon del heterogéneo contenido de aquellos: como la doctrina indicd con acierto, el plan engloba la actuacion de dos potestades
distintas, una de auténtica naturaleza reglamentaria (normas relativas a la utilizacion del suelo, etc.) y otra que se traduce en la ejecucién
de obras publicas de urbanizacion (dirigida a a transformacion material de la realidad, sin la cual el plan serd un “dibujo muerto”). Pero
ocurre que ambos elementos integrantes del contenido del plan estan intimamente ligados entre si'y asi, con referencia concreta al tema
litigioso (correccién de una unidad de actuacion), la jurisprudencia, a veces, con ocasion de la impugnacion directa del plan, declard que las
cuestiones expuestas no pueden resolverse “hasta el momento de la ejecucion” (Sentencia de 29 de junio de 1986). No podria admitirse
que laimpugnacion directa del plan deje fuera esas cuestiones, para luego, en el momento de la ejecucion, entender que hubiesen debido
ser expuestas precisamente en la impugnacion directa. Esta intima conexion de los distintos elementos integrantes del plan abre con
generalidad la posibilidad de su impugnacion indirecta, sin que para ello pueda ser obstdculo el desistimiento del recurso directo, como
bien se cuida de advertir el articulo 39-4 de la Ley jurisdiccional, que cierra asf el paso en este punto a la causa de inadmisibilidad que es
la cosa juzgada (articulo 82.d de a Ley jurisdiccional)».

29 SSTS de 22 de enero de 1988, 6 de noviembre de 1990, 19 de febrero de 1991, etc.

30 LaSTS de 7 de noviembre de 1988 es del siguiente tenor: «Es cierto que el recurso indirecto es una técnica tipica de la impugnacion de

las disposiciones generales (...) y que, aun asi, el texto refundido incluye tal suspension entre los “actos” preparatorios de la formacion
y aprobacion de los planes, pero, incluso asi, la intima conexion del acuerdo de suspension con éstos, de clara naturaleza normativa,
permite aplicar a la suspension la técnica de la impugnacion indirecta: (...) B) EL acuerdo de suspension no anticipa los efectos del plan
en estudio, sino que, operando sobre la ordenacion vigente, erige un obstaculo (temporal y espacialmente limitado) a la aplicabilidad de
ésta, de modo que cada vez que se paraliza la tramitacion de una licencia concreta estd produciéndose una inaplicacion de la ordenacion
envigor, o, lo que es lo mismo, estd operando el obstaculo provocado por la suspension, la cual, asi pues, tiene la generalidad propia de la
ordenacién inaplicada. C) En Ultimo término, la suspension del otorgamiento de licencias acttia a modo de un contrarius actus sumamente
peculiar teniendo en cuenta, por un lado, la competencia para dictarla y, por otro, la naturaleza de la ordenacion cuya aplicacion impide y
que naturalmente sélo resulta posible en virtud de la expresa habilitacion contenida en el articulo 27.1 del texto refundido.
Sobre esta base, en definitiva, aunque se estimase que algunas de las ideas expuestas tienen un caracter meramente descriptivo, es cierto
que la suspension de licencias opera en la vida practica afectando decisivamente a la virtualidad del ordenamiento urbanistico v, asi las
cosas, frente a una posible firmeza del acuerdo de suspension, el ordenamiento juridico necesariamente ha de permitir la reaccion que
implica la impugnacion indirecta».
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7.1.2 Actos administrativos

71.2.1 Régimen general de legitimacion para la impugnacidn de licencias y otros actos de ejecucion
del planeamiento

Constituye el supuesto mas general en el orden jurisdiccional contencioso, y, concretamente,
en el ejercicio de la accion publica. Y, en aplicacién de la norma del articulo 25 LICA, Uni-
camente sera admisible la pretension si el acto reline los requisitos que se establecen; por
tanto, en relacién con un acto que no agote la via administrativa, serd necesario, antes de
incoar el proceso, interponer el recurso de alzada ante el 6rgano competente.

En este sentido, no ofrecen especialidades los que suponen la impugnacion clasica de esa
actividad, siempre que pueda incardinarse en algunas de las materias cuya normativa habilite
el ejercicio de la accion publica®'. Para el articulo 62 TRLSRU 7/2015, la observancia de la
legislacion y de los instrumentos de ordenacion del territorio y el urbanismo incluye, ade-
mas de la tramitacion de los planes urbanisticos o programas, la impugnacién de licencias
urbanisticas®, algo admitido pacificamente en la jurisprudencia.

La TSJG n.° 168/2015 (FJ 3°) se refiere igualmente a los actos que sean consecuencia de
la ejecuciéon de una sentencia anterior para verificar el cumplimiento de la legalidad en lo
relativo al exacto cumplimiento del fallo: «La cubierta retractil cuya instalacion constituye, a
juicio del actor, una infracciéon urbanistica, fue instalada en el mismo lugar que ocupaba otra
fija cuya demolicién fue decretada en una sentencia. La actuacién del actor al entender que
con su instalacion se contrariaba lo decidido en via judicial -y se reincidia en la infraccion
gue determinara esa decision— no constituye ningn abuso de derecho, y esta amparada en
la accién publica, ya que no soélo persigue el cumplimiento de la normativa urbanistica, sino
también el respecto a las decisiones de los tribunales».

La APU abarca la pretensién encaminada a solicitar que la Administraciéon compruebe si
determinadas obras realizadas se ajustan a la licencia concedida (STSJG n.° 69/2014, FJ 1°),
asi como la solicitud de declaracién de caducidad de la licencia (STSJG n.° 828/2013).

En caso de ejercicio reiterado de la APU mediante denuncias que no son atendidas, es ad-
misible y se acoge el derecho al trdmite, es decir, a condenar al ayuntamiento a que incoe,
tramite y resuelva de forma expresa la denuncia de la vulneracion de la legalidad urbanistica
(STSJG n.° 981/2012). La STJG n.° 968/2011 dice a este respecto en el FJ 3°: «Los articulos
42 y siguientes de la Ley 30/1992 imponen un deber a la Administracion de dictar resolucién
expresa en todos los procedimientos. En este caso, se trata de un procedimiento iniciado
a instancia de parte que la Administracion esta obligada a resolver. No debe olvidarse que
quien ejercita la accién publica es un verdadero interesado en el procedimiento administrativo
gue promueve y, por consiguiente, parte en él y plenamente legitimado para exigir ante los
tribunales de justicia la observacion de la legalidad urbanistica si no obtiene respuesta en
plazo». Enigual sentido, la STS de 23/7/2015 (Rec. n.° 2342/2013), que confirma en casacién
la doctrina reiterada de la AN, donde manifestaba (SSAN de fechas 19/4/2013 y 19/5/2011)
que, «cuando los particulares poseen la condicion de interesados, o gozan del reconocimiento
del ejercicio de la accién publica por razén de la materia concernida, y tienen, por tanto,

31  OLEA GODOY, W.F., “La accién publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 12.
32 MARTINEZ RODRIGUEZ, J. A., en la referencia web citada.
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“derecho al procedimiento administrativo”, en el sentido de obligar a efectuar un pronun-
ciamiento sobre la procedencia o no de acordar su incoacion, no pueden quedar inermes y
a expensas de la libérrima voluntad de la Administracion, que es lo que sucederia de modo
inevitable y sin remedio si aquélla, con su sola inactividad, pudiese aplazar indefinidamente
en el tiempo el pronunciamiento sobre una solicitud a cuya respuesta tienen derecho».

71.2.2 Impugnacion de actos administrativos en materia no urbanistica, pero vinculada a ella

También puede ser objeto de impugnacién mediante la APU la concesidon minera por lesién
a un espacio protegido, por la conexion que este Ultimo elemento presenta en relacién con
la normativa urbanistica (STS de 7/6/2013, FJ 7°): «De modo que el ejercicio de la accion
publica urbanistica no puede entenderse bloqueado o impedido cuando se impugna un acto
no urbanistico, siempre que se encuentre esencialmente vinculado a los usos del suelo y se
invogue una norma legal que impida el uso que reconoce la concesion”.

Se acoge igualmente la APU para impugnar licencia para actividades de incidencia ambiental
(antiguo campo del RAMINP) cuando el contenido infractor esté basado en el incumplimiento
del contenido de un PGOM (STS de 21/3/2012, FJ 4°)%.

Como criterio orbiter dicta, sefiala la STSIG n.° 473/2014 que es admisible la accién publica
para la impugnacion de una autorizacion sectorial en tanto se impugne un procedimiento
de autorizacion urbanistica, pero no cuando se hace de forma auténoma, porque entonces
no resulta vinculado a la reposiciéon de la legalidad urbanistica®*.

71.2.3 Improcedencia de la APU por exceder el ambito urbanistico

La inexistencia de accién publica en materia tributaria determina que no se pueda impugnar
una licencia de actividad u obras por falta de ingreso con los correspondientes impuestos o
tasas municipales (STSJG n.° 782/2012).

No se considera acto impugnable el resultado de una reparcelaciéon, por no comprometer
la ordenacion urbanistica. Asila STSIG n.° 791/2014: «las cuestiones sobre los derechos de
propiedad de las fincas de resultado son cuestiones privadas que, al no afectar a la ordena-
cion urbanistica, quedan fuera del &mbito de la accion publica, por lo que sélo cabe que las
atribuciones las impugnen aquellos cuyos derechos o intereses resulten perjudicados. Por
ello esta cuestion esta intimamente relacionada con la referida en primer lugar».

7.1.3 Inactividad de la Administracion

La impugnacién de la inactividad, segun el articulo 29 de la LICA, admite la doble moda-
lidad de:

33 «Side legitimacion por accion publica se trata, debemos recordar, en fin, que la jurisprudencia de esta Sala ha declarado que, al margen de
la dimension ambiental del reglamento de actividades, cuando la tematica esencial de impugnacion de una actividad radica precisamente
en su emplazamiento, sequin el articulo 4 del RAMINP, que, como es sabido, se supedita a lo dispuesto en los planes de ordenacion urbana,
cabe admitir el ejercicio de la accion publica establecida como legitimacion en materia urbanistica [SSTS de 3 de diciembre de 2001 (Rec.
5349/1997),31 de enero de 2001 (Rec. 9275/1995) y de 28 de marzo de 2000 (Rec.7704/1994)]».

34 Dice el FJ 4° que: «las alegaciones de la recurrente resultan desconcertantes, porque tal evidencia sélo podria derivarse de que se impugna
una autorizacion “sectorial” insertada en procedimiento de autorizacion urbanistica en el que esta reconocida la accion publica. Pero este
argumento se torna equivocado desde el momento en el que se optd por interponer el recurso por separado, de modo que no se arrastra
a este proceso la legitimacion publica que se reconoce para aguéllos».
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- incumplimiento de obligaciones asumidas por la Administracién en disposicién general sin
necesidad de acto de aplicacién, en acto, contrato o convenio; o

- por la inejecucion de un acto administrativo firme.

En tales supuestos, el precepto mencionado habilita la impugnacién en via contenciosa, pero
sélo “a quien tuviese derecho a ella (la prestacion)” o a “los afectados”; es decir, el mismo
legislador parece reservar tales supuestos de impugnacion de la actividad administrativa a
quien estuviese legitimado por el interés o derecho afectado o, con mayor rigor, los titulares
de la prestacion contenida en la disposicion general, acto, contrato, convenio o inejecucion
de acto firme, con la consecuente exclusion de que puedan habilitar el ejercicio de la accion
publica por quien no se encuentre en esa situacion.

Esa situacion deja fuera de la accién publica supuestos en los que la Administracion deja
sin ejecutar, por ejemplo, un acto ordenando el restablecimiento de la legalidad urbanistica
alterada con actuaciones de esa naturaleza®, obligando al titular de la accion publica a re-
querir al respectivo Ayuntamiento para esa ejecucion y, ante la negativa, impugnar el acto,
expreso o presunto, que resolviese la peticion, pero acudiendo a la via del proceso ordinario
correspondiente, sin beneficiarse del acortamiento de los plazos o incluso del procedimiento
abreviado, que autoriza el articulo 29 de la LICA.

714 Laviade hecho

Solucion diferente debe ser la que se imponga en el caso de que la actividad administrativa
se traduzca en actuaciones de via de hecho. En estos casos, la ausencia de procedimiento
puede ser campo propicio para determina que los ciudadanos puedan ejercitar la accién pu-
blica, precisamente para hacer valer la exigencia de la legalidad, estando habilitados para su
impugnacién en via contenciosa, de acuerdo con lo que autoriza el articulo 30 de la LJCA3®.

7.2 Pretensiones admisibles

Conforme a la ley, en relacion con la actividad impugnable en el &mbito del derecho urba-
nistico, esas pretensiones pueden ser, en abstracto, de dos clases;

- La que debe accionarse necesariamente porque en otro caso careceria de objeto el proceso:
es la declaracion de que la actividad impugnada “no es conforme a derecho y, en su caso,
la anulacion”, como se dispone en el articulo 31.1.° de la LICA.

Se trata de la pretension con la que se busca la declaracion de nulidad o anulabilidad de la
actividad impugnada, sin mas pretensiones.

- La LJCA acoge el sistema de plena jurisdiccion, en la que se autoriza al titular de la accion
para suplicar al tribunal, ademas de esa declaracion de ineficacia de la actividad administrativa
impugnada, el «reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adopcién de
las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de ésta, entre ellas la indemnizacién
de dafios y perjuicios», como se dispone en el articulo 31.1.° LICA.

35  OLEA GODOY, W.F., “La accién publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 12.
36 OLEA GODOY, W.F., “La accién publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 13.
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Por esa via se autoriza que el recurrente afectado por la actividad administrativa impugnada
pueda restablecer el derecho o el interés que se le vulnerd.

En lo expuesto estd una de las limitaciones mas relevantes para los titulares de la accion
publica en cuanto, al no ser titulares de derechos o intereses concretos afectados por la
actividad impugnada, no autoriza incorporar al proceso pretensiones de reconocimiento de
situaciones juridicas individualizadas.

Asi pues, por la via de la accién publica sélo es admisible la pretension de mera anulacién,
limitacion que salvaguarda el riesgo de procesos carentes de fundamento.

En consecuencia, a través de la accion publica no resulta posible ejercitar las pretensiones
de plena jurisdicciéon del articulo 31.2 de la LJICA, pero no se pueden confundir estas con las
gue solicitan el pleno restablecimiento de la legalidad urbanistica, segun se declara en la STS
de 17 de marzo de 2009 (Rec. n.° 11119/2004), u otra jurisprudencia posterior, también de
2009, en la que la Sala Tercera aclara, para estimar el motivo de casacién para el efecto invo-
cado, que la peticién de clasificacion de un suelo como urbano no es razén para inadmitir el
recurso contencioso-administrativo, como habia procedido la Sala de instancia por entender
gue el demandante no habia justificado su condicion de propietario del suelo, ya que tal
pretension estd amparada por el caracter reglado de dicha clasificaciéon y, por consiguiente,
es susceptible de reclamarse a través de la accion publica urbanistica.

La STSJG n.° 629/2015 reconoce al particular al que se le negaba legitimacion de adverso su
derecho con base en la acciéon publica, aunque en el caso sostenga unas pretensiones que
coinciden con sus particulares intereses (FJ 1°).

8 Especialidades procesales

Unos de los principales problemas que generan el ejercicio de la accion publica y su deficiente
regulacion son las particularidades que existen en el propio inicio del proceso contencioso,
sometido a formalidades previas ineludibles y a cortos plazos de interposicion. Esas exigen-
cias no son faciles de conciliar en el supuesto de su ejercicio por la via de la accion publica.

8.1 Laaccion publicay el beneficio de justicia gratuita

Al ejercicio de la accién publica ha de ser aplicable lo dispuesto por el apartado tercero del
articulo 20 de la LOPJ, que prevé la gratuidad, siempre, de la accion popular: «3. No podran
exigirse fianzas que por su inadecuacion impidan el ejercicio de la accion popular, que sera
siempre gratuita». Entiende la doctrina que no cabe entender que tal denominacion se
refiera exclusivamente a la que se ejercita en los procesos penales, siendo la razén de ser de
ésta y de aquélla la misma, de manera que, ejercitada tal accion publica, existe el derecho
al beneficio de justicia gratuita sin necesidad de promover declaracién alguna de éste en un
procedimiento incidental ad hoc, al venir reconocido tal derecho por la LOPJ?’.

37 PECES MORATE, J., “Significado y tramite de los procesos especiales en la jurisdiccion contencioso-administrativa”, Jurisdiccion
contencioso-administrativa: Aspectos procesales. Cuadernos Digitales de Formacion, n.° 23,2009, p. 10.
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Otra cuestion sera delimitar si se esta ejerciendo propiamente la APU o se estd actuando
como directa o indirectamente interesado o afectado por el acto o disposicién impugnados,
lo que, al amparo de las pretensiones de la demanda, debera despejar toda duda.

El ejercicio de la APU sélo puede beneficiarse de los efectos que para la justicia gratuita esta-
blecen los articulos 30 y siguientes de la LAC, sin que se pueda acoger a la exencién de otras
fianzas o cauciones legalmente previstas, pues, aunque es cierto que la LOPJ prevé que no
se exijan fianzas que, por su inadecuacion, impidan su ejercicio, no exime de su prestacion.
Otra cosa es que esas cauciones no se conviertan en obstaculos insalvables para obtener el
fin pretendido por la ley con la medida cautelar de que se trate.

8.2 Agotamiento de la via administrativa

En efecto, como se dispone en el articulo 25 de la LUCA, en relacion con el supuesto clasico de que
se impugnen actos administrativos, sélo es admisible el recurso contra «los que pongan fin a la via
administrativa» cuando se hayan agotado los recursos previos en esa via previa, como se dispone en
el articulo 109 de la LRGAP-PAC. A su vez, esos recursos administrativos solo estan autorizados a los
gue tengan la condicién de “interesados”, como se dispone en el precepto; exigencia personal que
esa ley define en el articulo 31 nuevamente con referencia a la titularidad de derechos o intereses
“legitimos” que, por su propia definicion, no concurren en el titular de la accién publica®, de donde
deducimos la excepcionalidad de la situacion creada por la APU que impide a la Administracion la
denegacién de la legitimacion por esta causa (asf, la TSIG n.° 329/2015).

8.3 Subrogacion en la posicion juridica de un tercero que
desistio de la accion publica en la via administrativa

Debido a la articulacion de la accidn por quien carece de una conexiéon especifica con el
objeto del proceso, y que esta equiparada a la de cualquier otro ciudadano, se suscité la
cuestion de si es posible sostener la APU en lugar de un tercero que —con idéntico titulo—
desisti6 en la via administrativa.

A este respecto el Tribunal Supremo conocié de un recurso de casacion deducido contra una
sentencia que habfa declarado la inadmisibilidad de un recurso contencioso-administrativo
sostenido por un abogado cuyos clientes no se decidieron, a ultima hora, a interponerlo.
La Sala de instancia incluso condené al abogado recurrente al pago de las costas por su
temeridad al actuar en nombre de terceros sin tener su representacion y defensa.

La STS de 17 de marzo de 2009 (Rec. 11119/2004), por el contrario, estimd el motivo de
casacion esgrimido por el referido abogado con base en la infraccion cometida por la sala
sentenciadora del dispuesto en el articulo 304 del Texto refundido de la Ley del suelo de
1992, que contemplaba el ejercicio de la accion publica.

La consecuencia de lo anterior implica, en nuestra opinién, que incluso si el desistente
ejercita una accién basada en un interés particular, pero que se proyecta sobre el ambito
urbanistico, puede el tercero continuar invocando la legitimacion que le confiere la APU, con
la caracteristica, esta claro, de restriccién de pretensiones, que solo podrian ser las derivadas

38  OLEA GODOY, W.F., “La accién publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 13.
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del ejercicio de la accién publica —anulaciéon del acto— pero nunca el reconocimiento de la
situacion juridica individualizada, por mas que el tercero inicialmente actuante si pudiese,
con su propio titulo de intervencion, hacerlo.

8.4 Transmisibilidad mortis causa de la accion publica

EI' TS admitio la transmision de la accion publica a los herederos del actuante fallecido tanto
en fase de ejecucion del fallo como durante la declarativa, por lo que debemos entender, en
conexién con lo razonado en relacién con la continuacién de la accion iniciada por tercero,
que procedera también en via administrativa.

En el caso concreto, la STSJG 4/12/2003 (Rec. n.° 4816/1993) declar6 inadmisible, por
causa sobrevenida, el recurso contencioso-administrativo interpuesto por un particular, a
cuyo fallecimiento comparecieron sus hijos para sostener la accion publica urbanistica que
aquél habfa ejercitado®. La STS de 30 de junio de 2008 (Rec. n.° 4091/2004) estim¢ el
motivo de casacion, para el efecto articulado por los herederos del actor fallecido, con el
siguiente argumento: «Es cierto que la accion publica no tiene en si mismo un contenido
patrimonializable (...). Y es cierto, también, gue en nuestro ordenamiento no se contempla
la transmisién de la acciéon publica asi configurada, en abstracto, como reconocimiento legal
legitimador. Pero aqui no se trata de la accién publica en abstracto, sino de una accion ya
ejercitada; y ese ejercicio dio origen a una relacién juridica procesal concreta, en cuyo seno
surgieron derechos y obligaciones con contenido propio y con innegables consecuencias en
la esfera patrimonial —piénsese en los gastos y costas procesales—. Por ello, si el recurrente
gue ejercitd en su dia la accion publica fallece cuando ya se dictéd sentencia favorable a sus
pretensiones, debe reconocerse a sus herederos, si acuden en la causa, el derecho para instar
la ejecucion del fallo tanto en el relativo a los pronunciamientos substantivos como en cuanto
a lo que pudiese recaer en materia de costas procesales. De igual modo, debe admitirse la
sucesion procesal a favor de los herederos cuando el fallecimiento del recurrente originario
se produjese durante la tramitacion del proceso y antes de que recaiga sentencia».

8.5 Plazo de interposicion del recurso contencioso (contra
actos que agotan la via administrativa)
8.5.1 Régimen general

El recurso contencioso ha de interponerse, como regla general, en el plazo de los dos meses,
computados desde «el dia siguiente al de la publicacion de la disposicién general impugnada

39  La Sala de instancia basd su decision de inadmision en el siguiente razonamiento: «reconocimiento (de la calidad de herederos a efectos
substantivos) que, por otra parte, resultaria inocuo, pues, como se dijo al principio, estamos ante un proceso sequido en el ejercicio de la
accion publica, que no estd en el comercio de los hombres y que concretamente no forma parte del patrimonio que una persona deje al
fallecer, al no poder integrarse entre los derechos a que se refieren los articulos 659 y 661 del Cédigo civil, de la misma manera que no
podria disponer de ella por testamento para después de su muerte, ni transmitirla a otro por actos “inter vivos”, y todo ello porque con
ella no se esta defendiendo ninguin interés personal patrimonializable, aunque sélo fuese por titulo de perjuicios morales, sino ejercitando
altruistamente una defensa de la calidad de vida de la sociedad a través de la observancia de la normativa urbanistica, y esta es una
facultad que compete a cualquiera pero que, ejercitada por uno, con su muerte se extingue; tampoco cabe pensar en que, ocurrido el
fallecimiento, la accién quede vacante a la espera de cualquiera que la quiera ocupar, sino que quien quiera ejercitarla deberd hacerlo
como titular originario y no derivativo de ella, si a tiempo estd y comenzando por la correspondiente reclamacion en via administrativa
para someterla luego, si fuese el caso, al control jurisdiccional».
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o al de la notificacién o publicacién del acto que ponga fin a la via administrativa», como
se dispone en el articulo 46 de la LICA. Para el caso de que se trate de actos presuntos, el
plazo de seis meses fue ampliado por la jurisprudencia, equiparandolo a los actos no noti-
ficados en la debida forma (STC n.° 186/2006, de 19 de junio), dejando abierto el plazo de
interposicion del recurso.

8.5.2 Computo del plazo. EL problema de la falta de notificacién

En el supuesto de publicaciones —necesariamente cuando se trate de disposiciones gene-
rales o en los supuestos especiales en que los actos administrativos han de ser objeto de
esa publicacién-— es facil el conocimiento por la generalidad de los ciudadanos y no deja en
inferiores condiciones a quien pretende ejercitar la accién publica que debera someterse a
ese plazo de interposicion.

La cuestién es diferente en el supuesto normal de que el acto esté sometido a la formalidad
de la notificacion porque ésta, conforme a lo establecido en el articulo 58 de la LRGAP-PAC,
sélo se practicara a los "interesados” en el correspondiente procedimiento administrativo, que
no lo es el titular de la accion publica, lo que equivale al desconocimiento del acto mientras
transcurre el plazo de impugnaciéon?®.

El legislador no da una solucién a ese dilema vy la legislacion sectorial tampoco lo hace con
caracter general. Imponer esas exigencias conforme al sistema general supondria dejar in-
eficaz el reconocimiento de la acciéon publica, aunque hacer lo contrario también afectaria
al principio de seguridad juridica. Se hace eco de ese dilema la STS de 29 de mayo de 2002
cuando declara que «la accién de impugnacién seria ilusoria si el reconocimiento de una
legitimacion general quedase en eso, manteniendo la necesidad de impugnar en los plazos
ordinarios unos actos administrativos de los que no existe formal constancia».

8.5.3 Solucidn para actos (incluidas licencias) con manifestacion sobre la
realidad fisica: requerimiento administrativo o interposicion directa

La jurisprudencia adopté un criterio amplio respecto a esta situacion y autorizé a quien
pretenda ejercitar la accién publica, «a falta de una correcta notificacién» del acto adminis-
trativo, a ejercitarla «bien por peticién independiente a la Administracién, bien interponiendo
(...) el recurso procedente» (STS de 5 de octubre de 2001, Rec. n.° 2046/1997), para lo cual
el plazo de interposicion queda abierto en tanto no se produzca la caducidad de la APU
prevista en la Ley del suelo*!.

40 Para el caso de los interesados notificados personalmente, la STSJG n.° 602/2014 entendi6 que obviar los plazos de recurso cuando
existio notificacion expresa para acogerse luego a la accion publica constitufa un abuso de derecho, por lo que denego la accion asi
intentada.

41 Dice la Sentencia: «Tercero.- Tanto el Ayuntamiento de Vigo como Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A., oponen como motivo
de casacion la infraccion del articulo 82 f) L y alegan que la peticion dirigida al Ayuntamiento de Vigo en la que se impugnan las licencias
concedidas por dicha Corporacion a D.? Dores deben considerarse, como hizo la sala de instancia, como un recurso de reposicion formulado
contra las licencias, pero un recurso interpuesto transcurrido el plazo previsto legalmente, sin que quepa eludir las consecuencias
derivadas de ello invocando el régimen aplicable a las notificaciones defectuosas, puesto que el recurrente no tenia la condicion de
interesado en el procedimiento y ha de suponerse, al ser la construccion de la estacidn de servicio un hecho publico y notorio, que
aquél tenia conocimiento de las licencias concedidas. Este motivo de casacion ha de ser desestimado; a falta de una correcta notificacion
de la licencia al interesado, el ejercicio de la accion publica urbanistica se puede llevar a efecto, bien por peticion independiente a la
Administracion, bien interponiendo contra el acuerdo municipal de concesion de La licencia el recurso que procediese, pero, en todo caso,
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Esa posibilidad se establece porque en las materias en que se reconoce el ejercicio de la accion
publica estan normalmente referidas a cuestiones que tienen que ver con la realidad fisica
(urbanismo, costas, patrimonio historico, etc.) en la que es posible que el ciudadano pueda
observar, aunque no tenga conocimiento del acto administrativo concreto, sus efectos. A
ello responde el sistema establecido en la DA 4* LOUGa, en cuanto autoriza el ejercicio de la
accion, no sélo mientras se esta ejecutando la obra que se considera ilegal —hecho externo
facilmente apreciable—, sino incluso mientras se prolongue su ejecucién y, posteriormente,
hasta el vencimiento de los plazos de prescripcion determinados en esta ley, plazo que esta
en congruencia con lo establecido para que las Administraciones publicas puedan reaccionar
contra la obra ilegal (incluso con acto legitimador contrario al plan —es decir, licencia-), por lo
que siempre quedaria a quien pretende ejercer la accion publica requerir a la Administracion
para que actte en virtud de las potestades que las normas (autonémicas) le conceden contra
dichas obras ilegales y, en caso de no reaccionar, pretender su imposicién en via contenciosa.

Asi pues, cabe concluir que, salvo en los supuestos en que exista un conocimiento formal
de la concreta actividad administrativa que se impugna, el procedente podra optar entre:

a) requerir a la Administracién para que evite la ilegalidad que se considera consumada v,
en su caso, interponer el recurso contencioso contra la decision, expresa o presunta, ésta ya
en los plazos establecidos con caracter general porque la habilitacion de la accion publica y
la reclamacién efectuada a la Administracion le confiere la calidad de “interesado” en ese
concreto procedimiento administrativo y, por eso, debera notificarsele la concreta resolucion.

Una vez accedido por la APU a la via administrativa, no existe ya entonces, y desde el punto
de vista del proceso contencioso, especialidad alguna respecto de la legitimacion por el interés
o derecho afectado, debiendo entenderse que, en tales supuestos, el transcurso del plazo
de los dos meses hace decaer el ejercicio de la accion (articulo 46 LICA)*.

b) Ejercitar, en caso de que el acto conocido agotase la via administrativa, la impugnacion
directamente en la via contenciosa, aun cuando esto suponga un ejercicio extemporaneo
de la accién en relacion con el acto (porque éste fue notificado a los interesados), porque
realmente para el accionante publico no lo es, por lo que la dindmica de los plazos aqui
funciona como la de la notificacion defectuosa, dejandose abierta la opcién de recurso, con
un limite, la caducidad de la accion recogida legalmente.

8.5.4 Actos administrativos sin proyeccion sobre la realidad fisica

El anterior esquema es factible en caso de que se trate de actuaciones sobre el medio fisico,
pero no lo es en aquellos supuestos —también en el ambito urbanistico— en que la actuacion
administrativa no tiene posibilidad de llegar a ser conocida por los ciudadanos en general,
por lo menos en un tiempo mas o menos proximo*, que, sin embargo, entendemos que
debe subsistir por ser el mas protector de la viabilidad de la APU. Seria ildgico establecer
un plazo mas dilatado para un acto que se percibe por cualquier (obra) que para otro que

el plazo para hacerla valer es el indicado en el articulo 304 del Texto refundido de la Ley del suelo de 26 de junio de 1992 (LS/92), plazo
que no fue excedido en este caso».

42 Como declara, entre otras, la STS de 21 de diciembre de 2001.
43 OLEA GODQY, W.F., “La accion publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 14.
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no, porque es mas dificil de detectar este ultimo, por lo que la caducidad de la APU debe
abarcar para el resto de actos como minimo los seis afos previstos en la norma para los que
si tienen reflejo fisico.

8.6 (Caducidad de la accion como limite temporal a
su ejercicio en caso de obras ilegales

La jurisprudencia anterior podria sugerir una situacion de posibilidad de impugnacion ilimi-
tada en el tiempo de los actos contrarios a la legalidad urbanistica, pero eso fue limitado
por razones de seguridad juridica en determinados supuestos, concretamente en relacion
con la ejecucion de obras contrarias a la legalidad.

Asi, Peces Morate entiende que la accién publica urbanistica esta sujeta a caducidad, como
cualquier otra, segun se reconoce en la STS de 5 de julio de 2006 (Rec. n.° 1998/2003).
Cuestion distinta es la del computo del plazo, declarando también la jurisprudencia que el
plazo de caducidad en las infracciones continuadas no puede iniciarse hasta que finaliza la
actividad o se realiza el ultimo acto con que la infraccion se consuma, constituyendo, entre
otros, el uso del suelo una actividad continuada, sentencias de 22 de enero de 1992 y 21
de mayo de 1985, pues, dice la primera, «si la Administracion puede impedir el uso del
suelo ilegal en tanto que este dure, sera razonable que el plazo de prescripcidon no empiece
a correr mientras se mantenga el uso».

La caducidad de la APU se prevé en la DA 42 de la LOUGa, cuando sefiala: «2. La accién
publica a que se hace referencia en el apartado anterior, si es motivada por la ejecucion
de obras que se estimen ilegales, puede ejercerse mientras se prolongue su ejecucion y,
posteriormente, hasta el vencimiento de los plazos de prescripcién determinados en esta ley».

En consecuencia, en relacion exclusivamente con obras contrarias al ordenamiento juridico,
la ley establece una limitacion temporal —plazo de caducidad- para el ejercicio de la accion,
después de la cual no podra ejercerse con éxito. Asi lo reconoce entre otras la STSIG n.°
586/2015, FJ 3° respecto al computo de plazos de restauracion de la legalidad perturbada
por unas obras.

El plazo de caducidad asi detallado no comprenderd, en consecuencia, el resto de situaciones
ya descritas, y singularmente la relativa a una licencia en tanto no fuese ejecutada. En este
sentido, recuérdese que la licencia de obras se concede por un plazo maximo de tres afos,
pero que no se declara la caducidad mientras no se siguié un procedimiento previo con
audiencia del interesado —articulo 197.3 LOUGa-, por lo que la afirmacién de la vigencia de
la acciéon publica tiene completa virtualidad en este supuesto.

Respecto a esto, en tesis discutible tanto por el resultado del procedimiento (inadmision)
como por la indeterminacion que mantiene en relacién con cudl es la tesis de la sala en
relacion con la caducidad de la accion en relacién con licencias urbanisticas (parece insinuar
que los plazos son los equivalentes a los dos interesados, lo que contraria la jurisprudencia
del TS), la STSJG n.° 4089/2014 revoco la sentencia de instancia y declaro la inadmision del
recurso fundado en la APU porque la demandante, a pesar de que accionaba contra una
licencia de primera ocupacion antes del transcurso de cuatro anos, era —por haber sido en-
tonces asesora juridica de urbanismo del Ayuntamiento— conocedora de su existencia desde
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antes, por lo que entendia por un lado la existencia de abuso de derecho (argumento que
si podriamos compartir) y, por otra, porque el periodo de prescripcion de la DA 4* LOUGa
es exclusivamente para obras y no para licencias*.

Debe hacerse en este apartado una ultima precision: aunque la doctrina se refiere con fre-
cuencia al plazo para el gjercicio de la APU como de prescripcion, las SSTS de 26/10/2001
(Rec. 3010/1997) y la ya citada de 5/7/2006 (Rec. 1998/2003) se refieren a la institucion
de la caducidad de forma clara, razéon por la que aqui asumimos esa tesis y no la de la
prescripcion, como a veces aparece también referida en algunas sentencias de tribunales
superiores de justicia.

8.7 Constitucion de la relacion juridico-procesal

Dado que en el ejercicio de la accion publica se pretende siempre la declaracién de ilegalidad
de actos que se dictaron en procedimientos en los que quien la ejercita no tuvo la consi-
deracién de interesado, deberan ser llamados al proceso, en su condicion de demandados,
esos titulares de derechos o intereses que, en palabras del articulo 21 de la LICA, «pudiesen
quedar afectados por la estimacion de la pretension del demandante».

El hecho de que el beneficiado por el acto sometido al control jurisdiccional sélo pueda
adoptar la posicion de codemandado, y estar proscrita en el dmbito del contencioso la re-
convencién, a estos solo les sera admisible oponerse a la estimacion del recurso y suplicar la
confirmacion del acto, del mismo modo que a la Administracién autora de éste®.

En caso de estimacion del recurso y anulaciéon del acto, quedara la posibilidad de los recursos.

Pero si la propia Administracion, iniciado el proceso y conforme autoriza el articulo 76 de
la LICA, dictase un acto en el que reconociese la pretension al demandante por la via de la
accion publica, y ese nuevo acto no «infringiese manifiestamente el ordenamiento juridico»,
a esos interesados en el acto que actuaron como codemandados sélo les quedara la via de
la impugnacion de ese nuevo acto; debera entenderse que primero en via administrativa y,
en su caso, en via jurisdiccional, lo que no deja de ofrecer problemas porque, en principio,
el auto por el que se admite la terminacion del procedimiento tendria el efecto de cosa
juzgada, que no se vulneraria porque, en el proceso ulterior contra ese acto que puso fin al
previo proceso, no supondria la identidad de las calidades en que las partes intervendrian,
como exige ahora el articulo 222-3.° de la LAC. En todo caso, esos beneficiados por el acto
que se anule, incluso cuando lo fuese por sentencia, tendrén derecho al resarcimiento de
los dafios y perjuicios ocasionados por responsabilidad patrimonial®®, que se debera realizar
como pretension auténoma en la via administrativa, no con ocasién de este procedimiento.

44 Ademads de la citada STS de 5/10/2001, esta Sentencia del TSJG contraviene la STS de 15/7/1999 (Recurso: 4967/1993), que, en un caso
en que la recurrente accionaba contra una licencia de obras, indica en su FJ 6° que «No puede reprocharse a FINRESA que defienda sus
intereses y no puede exigirsele para ello una diligencia en el ejercicio de la accion publica urbanistica que no requiere su paragrafo 2y que,
de aceptarse la tesis de (a parte recurrente, vendria en a practica a vaciar de contenido ese precepto».

45 OLEA GODQY, W.F., “La accion publica en el proceso contencioso administrativo”, ¢it., p. 15.
46 OLEA GODOQY, W.F., “La accion publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 16.
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8.8 Intervencion del MF en caso de desistimiento de la accion en el proceso.
Asuncion sobrevenida de la condicion de parte demandante

En cuanto al procedimiento contencioso-administrativo, existe una norma especial en el
articulo 74.3 y 4, LICA, al regular el desistimiento.

Precisamente para evitar el peligro sefialado del ejercicio de la acciéon publica para fines
distintos a la proteccion de la legalidad, se exige la audiencia del Ministerio Fiscal antes de
dictar auto sobre el desistimiento, a fin de que se pueda oponer razonadamente por apreciar
dafio para el interés publico.

No obstante, aunque cabe oposicion al desistimiento por el Ministerio Fiscal dada la accién
publica imperante o que el Tribunal resuelva en el caso de que se aprecie «dafio para el
interés publico» (articulo 74.3 y 4 LJCA), no articula la normativa cémo se seguiria el procedi-
miento si el recurrente ya no persigue la condena de la Administracion. Una posible via seria
la actuacion del Ministerio Fiscal en favor del interés publico que se pudiese ver dafnado®’.

La dificultad procesal de esta situacion estriba en que la ausencia de la figura de coadyuvan-
te en el procedimiento contencioso impide que, interpuesto el recurso, actle el Ministerio
Fiscal. A pesar de ello, la existencia de la accion publica podria llevar a articular la posibilidad
de su comparecencia con ocasion del tramite del articulo 74 LICA, pues de otro modo no
podria validamente desplegar todos sus efectos. En relacién con esto, se podria prever para
el MF una intervencién procesal semejante a la prevista en el 50.3. LJCA, donde el compa-
recido tardiamente puede aprovechar los trdmites aiin no precluidos y propiamente, ante
el desistimiento del actor, el MF ocuparia su posicién, de modo que no seria coadyuvante,
sino subrogado en la posicion juridica del demandante. Para completar la regulacién, cabria
aplicar directamente el articulo 13.3. LAC relativa a la intervencién de sujetos no originaria-
mente demandantes.

Otra solucién propone Penin Alegre: el MF podria interponer otro paralelo y pedir la acumu-
lacion via 34.1 LICA para, una vez desistido, continuar el con la acciéon. Entendemos, por
nuestra parte, que ello requeriria una dilacién del procedimiento si aplicdsemos todas las
normas de acumulaciéon de autos, por lo que resultaria mas operativo e igual de funcional
al fin del articulo 74 LICA proceder segun los articulos 13.3. LAC y 50.3. LJCA.

8.9 Contenido de la sentencia

La sentencia que se dicte en estos procesos no ofrece particularidad alguna y debera limitarse,
en caso de no existir causa de inadmisibilidad y conforme al principio de congruencia, a la

47 PENIN ALEGRE, C., “Licencias declaradas ilegales por sentencia firme y modificacion del plan para adecuarlas al ordenamiento infringido”,
Cuadernos Digitales de Formacidn,n.° 3,2011, pp. 18 y 19. Indica esta magistrada que en Cantabria existen ejemplos de actuacion procesal
por el Ministerio Publico. Una asociacion de vecinos acudio a la fiscal de Medio Ambiente en Cantabria y, ante la falta de capacidad
economica para afrontar el correspondiente aval que le pudiesen exigir, la representante del Ministerio Publico optd por interponer
directamente recurso contencioso administrativo contra una licencia relativa a la construccion de diversas viviendas amparada en un
plan anulado por la Sala y confirmado por el TS en la zona de Oyambre, San Vicente de la Barquera. Al tiempo de interponer el recurso,
invocando la accion publica y el objetivo encomendado al Ministerio Fiscal de promover la accion de la justicia, solicitd como medida
cautelar la suspension de la licencia, suspension que fue acordada por el juzgado, aquietdandose el Ayuntamiento con dicha decision
y estimandose finalmente el recurso. EL caso fue expuesto por dicha fiscal en el Seminario de Fiscalias de Medio Ambiente en Valsain,
Seqovia, celebrado el pasado 27y 28/6/2008. En dichas jornadas sobre la accion publica y el papel del fiscal, si se considerd la idea de la
intervencion del representante publico a peticion de una asociacion ecologista.
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simple anulacién o confirmacion, estimando o desestimando el recurso, que, como ya se
dijo, sélo puede contener pretensiones encaminadas a esa declaracion.

En caso de que se incorporase a esa pretension el reconocimiento de situaciones juridicas
individualizadas, estas habran de ser desestimadas. En realidad, se trataria de una inadmi-
sibilidad parcial del recurso.

8.10 Ejecucion de sentencias

En cuanto a la ejecuciéon de las sentencias, no se establece especialidad alguna en estos
procesos iniciados por la accion publica, por lo que han de seguirse las normas generales de
la LJCA. En los supuestos de estimacion del proceso —caso de desestimacion y confirmacion
de la actuacién, no hay nada que ejecutar, salvo los efectos internos del proceso (costas)-,
la Administracion deberd llevar “a puro y debido efecto” la declaracién judicial, como se
dispone en el articulo 104.

La declaracion sera la mera anulacion de la actividad, lo que no evita que la Administracion
deba dictar actos —incluso ejecutarlos materialmente— para dar plena efectividad a esa decla-
racion, porque, como se declara en la STS de 13 de diciembre de 2001, «el deber de observar
la legalidad... supone, como es légico, no solo la anulacion de los actos administrativos
que la contravengan, sino también la ejecucion de los actos administrativos, removiendo
los obstaculos que se opongan a su efectividad, ya provengan de los administrados o de la
propia Administracion».

No supone esa ejecucion incorporar a la accion publica pretensiones de reconocimiento de
situaciones juridicas individualizadas, como podria serlo la de demolicion de una edificacion
declarada ilicita; no cabe concluir esa ampliacién de pretensiones porque esa demolicion,
por ejemplo, vendria impuesta como consecuencia ineludible de la mera revocacion del acto
legitimador —o la inactividad que la consintié— en virtud del cual se ejecuté*®. Ahora bien, en
el caso de que no se cumpla, cabe instar, con fundamento en la APU, en el expediente de
ejecucion, el cumplimiento del acto al que la Administracion quedé obligada.

8.11 El desistimiento en la fase de ejecucion. Imposibilidad
de transaccion o desistimiento

EI' TS ha rechazado el desistimiento en la fase de ejecucion teniendo en cuenta el compro-
miso del interés publico y del fraude de ley y procesal que suponia el desistimiento en fase
ejecutiva, ya que, al no concurrir imposibilidad legal o material de ejecucién, el cumplimiento
del fallo era inexcusable, resultando nulos los actos o disposiciones orientados a evitarlo.
Se indicd ademas la necesidad de traslado al MF para audiencia previa al auto de archivo®.

48 OLEA GODQY, W.F., “La accion publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 16.

49 Es el caso de la STS de 28 de mayo de 2008 (Rec. n.° 579/2006), en la que se examina, como recuerda Calvo Rojas (“La ejecucion
de sentencias en el dmbito contencioso-administrativo”, Claves de la especialidad del proceso contencioso-administrativo. Estudios
de Derecho Judicial, n.° 54, 2009, pp. 1-34), un acuerdo transaccional claramente ilegal en el que los intervinientes en el proceso —
la demandante, que habia ejercitado la accion publica y habfa obtenido el pronunciamiento de anulacion de una licencia de obras, la
Administracion que la otorgaba y la empresa promotora titular de esa licencia ilegal- se confabulan subscribiendo un convenio en el que
afirman que concurren causas de imposibilidad legal y material de ejecucion de la sentencia, por lo que acuerdan sustituir el cumplimiento
del fallo por una indemnizacion econdmica por importe de cuatrocientos mil euros en favor de la demandante, comprometiéndose a
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8.12 Intervencion por APU en fase de ejecucion de un
procedimiento iniciado por un tercero

Otra cuestion importante en el incidente de ejecucion de sentencia es el hecho de que la
jurisprudencia ha reconocido la legitimacién para ejercitar la accién publica ab initio en la fase
de ejecucién de un proceso iniciado por un tercero. Asi lo entendié la STS de 23 de abril de
2010 (Rec. n.° 3648/2008): «una vez que esta sala les reconoce a las personas afectadas la
posibilidad de comparecer en la ejecucién cuando no fueron parte en el recurso contencioso-
administrativo (Sentencia de 7 de junio de 2005, citada y dictada en el recurso de casacion
n.° 2492/2003), y reconocida también la accion publica en nuestro ordenamiento juridico
urbanistico para la proteccién de la legalidad tanto como legitimacion para interponer el
recurso contencioso-administrativo (Sentencia de 7 de febrero de 2000, dictada en el recurso
de casacién n.° 5187/1994), como para comparecer en la ejecucion (Sentencia de 26 de
enero de 2005, dictada en el recurso de casaciéon n.° 6867/2001), resulta forzoso concluir
gue la asociacion recurrente puede comparecer en la ejecucion para ejercitar las acciones
tendentes Unicamente al exacto cumplimiento de la sentencia»*.

También se ha pronunciado expresamente la jurisprudencia en los casos en que fuese iniciado
por el titular del interés o derecho afectados, que luego el actor publico asume en fase de
ejecucién al margen o en contra de lo sostenido por el inicialmente demandante®'.

La cuestion es relevante porque es frecuente —casi hecho notorio— la existencia de senten-
cias —especialmente en el &mbito urbanistico- que declaran ilegalidades de edificaciones o
instalaciones y, por circunstancias ajenas al proceso, los recurrentes abandonan su ejecucion,
guedando sin ejecutar los mandatos de los tribunales. Esa habilitacion para que cualquier
ciudadano puede instar la ejecucion de esas sentencias evitarfa tales indeseables situaciones®.

llevar a cabo las actuaciones necesarias para que el tribunal sentenciador homologue ese acuerdo, comprometiéndose la parte actora
a reconocer expresamente que resulta imposible, material y legalmente, ejecutar la sentencia, confiriendo a su voluntad el cardcter de
un desistimiento con el que renuncia a la ejecucion de la sentencia. La Sala de instancia, que ya en una resolucién anterior declarara no
haber lugar alincidente de imposibilidad de ejecucién de la sentencia, denegd la homologacion del acuerdo transaccional mediante auto
en el que, ademds, recuerda a las partes que, conforme al articulo 103.4 de la LJCA, son nulos de pleno derecho los actos y disposiciones
contrarios a los pronunciamientos de las sentencias que se dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento. Confirmado en stplica
ese auto, dos de los concertados frente a la sentencia —el Ayuntamiento y (@ promotora inmobiliaria— no cesaron en su empefio e
interpusieron sendos recursos de casacion a los que, claro estd, el Tribunal Supremo declard que no procedian. Igualmente, en la STS
de 16/4/2009 (Rec. n.° 2826/2007) y en relacién con una Sentencia de 13/12/1976, (Rec. n.° 169/1975), por la que se ordenaba la
demolicion del exceso de un edificio de nueve plantas de la Avenida de la Diagonal de Barcelona, confirmada por STS de 3/4/1980,
la ahora ejecutante acordd con el Ayuntamiento poner fin a todas sus controversias mediante desistimiento de todos los recursos que
hubiese interpuesto (transaccion que se practicé con posterioridad a todas las incidencias ocurridas después de la firmeza, percibiendo a
cambio la suma de 100 millones de pesetas). EL TSJ de Catalufia, mediante autos de 6-9y 2/11/2005, considera ejecutada la sentencia,
aplicando los articulos 74 y 77 de la LJCA. ELTS revoca dicho pronunciamiento, dado que el desistimiento acordado no llegé a producirse.
Y afiade que aun en el caso de que se materializd procesalmente, no por eso tendria que ser aceptada, pues el tribunal podra rechazarlo
razonadamente cuando aprecie dafio para el interés publico. Y mantiene que en el dmbito de una infraccién urbanistica estan en juego
unos intereses generales indisponibles por el simple acuerdo entre las partes sobre a base de una satisfaccion econémica.

50 En este caso, como recuerda Chaves Garcia, se le permitié a una asociacion ecologista comparecer en fase de ejecucion para instar al
cumplimiento de la sentencia. En CHAVES GARCIA, J. R,, “Agilizacion de la ejecucion de sentencias en el proceso contencioso”, Medidas de
agilizacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Singular tratamiento de (a fase de ejecucion. Cuadernos Digitales de Formacion,
n.°12,2013,p.37.

51  Enese sentido, las SSTS de 7 de junio de 2005 y la de 12 de diciembre de 2006.
52  OLEA GODOY, W.F., “La accién publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 17.
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8.13 Procedimientos especiales y accion publica

Los procedimientos especiales que se regulan en la LJCA no merecen especialidad alguna en
el caso de ejercicio de la accion publica, excepto la mencion a la cuestion de ilegalidad de los
articulos 123y siguientes, de frecuente formulacién en el caso de estas materias en que se
habilita el ejercicio de la accion publica en que existen, o bien instrumentos de planificacion
(urbanismo, patrimonio) o determinadas actuaciones generales que sirven de legitimada
de manera inmediata a la concreta actividad impugnada (parques naturales, costas, etc.).

En este sentido, la eventual estimacion de las demandas puede obligar al tribunal que dicta
la sentencia en la que declara ilegal un acto, por considerar asi la norma de la que emana
(los planes tienen esa consideracion), a la formulacion de la cuestion de ilegalidad ante el
tribunal competente para conocer de la impugnaciéon directa de esa disposicion general,
debiendo emplazarse al recurrente en virtud de la accion publica, porque fue parte en el
proceso, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 124 de la LJCA.

8.14 Tutela cautelar

Respecto de la proteccién cautelar establecida en el proceso contencioso-administrativo, no
existe ningun reparo en su aplicacion cuando el proceso se inicie mediante el ejercicio de la
accion publica, y rigen las normas generales que se establecen en los articulos 129y ss. LICA.

En este sentido, debe valorarse la posibilidad de adoptar medidas cautelares que «aseguren
la efectividad de la sentencia», como se dispone en el articulo 129.1.° de la LJCA. Pero tam-
bién es cierto que la adopcion de estas medidas cautelares pueden suponer un abuso en el
ejercicio de la accién publica y, ademas, agravado por el hecho de adoptar medidas méas o
menos inmediatas sobre actuaciones administrativas que puedan, al cabo, confirmarse en
via contenciosa pero afectando a los intereses de los destinatarios de esa actividad.

Por ello, adquiere una especial relevancia la exigencia de caucion que autoriza el articulo
133 de la ley, bien entendido que la exigencia de ese aseguramiento no pueda burlar la
legitimidad de dicha tutela cautelar con la imposicién de afianzamientos exagerados. En este
sentido, debe hacerse constar que el articulo 20 de la LOPJ dispone, en su pérrafo tercero,
gue «no podran exigirse fianzas que por su inadecuacion impidan el ejercicio de la accion
publica». Bien es verdad que el precepto no tiene incidencia en el &mbito de la accion publica
en el campo administrativo en que el ejercicio de la accién no estd sometido la prestacion
de fianza alguna; con todo, si ha de servir ese criterio para la exigencia de esa caucién en
caso de pretension cautelar.

8.15 Costas procesales

Las costas no tienen, en el caso de la accion publica, especialidad alguna, por lo que han de
regir las normas generales que se contienen en el articulo 139 de la LICA.

En este sentido, cabria pensar en la declaracion general que se contiene en el articulo 20
de la LOPJ en relaciéon con que la accion popular “sera siempre gratuita”; no obstante, la

53  OLEA GODOY, W.F., “La accién publica en el proceso contencioso administrativo”, cit., p. 18.
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jurisprudencia de la Sala lll del TS (vid. la STS de 4/10/2006) declar6é que esa regla esta re-
servada al proceso penal.
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Resumo: O estudo das responsabilidades asumidas polos poderes publicos no ambito deportivo exixe unha analise
previa do noso ordenamento xuridico. A comprension dos dous preceptos constitucionais que aluden ao deporte, 0s
artigos 43.3 e 148.1.199, aconsella unha reflexion sobre a eficacia xuridica dos mandatos recofiecidos no capitulo Ill
do titulo I da Carta Magna, sobre a descentralizacion do modelo organizativo do Estado positivizado no titulo VIl da
norma fundamental e sobre algtins conflitos que xorden como consecuencia da asuncion por parte das entidades
locais da funcion de promover o deporte.

Palabras clave: principios reitores da politica econdmica e social, Estado descentralizado, deporte, competencias.

Resumen: EL estudio de las responsabilidades asumidas por los poderes publicos en el dmbito deportivo exige un
analisis previo de nuestro ordenamiento juridico. La comprension de los dos preceptos constitucionales que aluden al
deporte, los articulos 43.3y 148.1.19%, aconseja una reflexion sobre (a eficacia juridica de los mandatos reconocidos en
el capitulo lll del titulo | de la Carta Magna, sobre la descentralizacion del modelo organizativo del Estado positivizado
en el titulo VIl de la norma fundamental y sobre algunos conflictos que surgen como consecuencia de la asuncion por
parte de las entidades locales de la funcién de promover el deporte.

Palabras clave: principios rectores de la politica economica y social, Estado descentralizado, deporte, competencias.

Abstract: This paper aims at studying the responsibilities assumed by the public authorities in the field of sport, task
requiring a previous analysis of our Spanish legal system. The understanding of the two constitutional provisions re-
ferring to sports — i.e. articles 43.3 and 148.1.9 of the Spanish Constitution — suggests a reflection firstly, on the legal
effectiveness of mandates recognized in Chapter lll of Title | of the Constitution, on decentralization of the organiza-
tional model of the State, duly established in Title VIl of our Constitution and, secondly, on some conflicts arising as a
consequence of the assumption of competences by local authorities in promoting sport.

Key words: Social and economic governing principles, decentralized State, sport, competences.

Sumario: 1 Introduccion. 2 La eficacia juridica del articulo 43.3 y los restantes mandatos reconocidos en el capitulo
I del titulo | de la Constitucién. 2.1 La defensa cruzada de derechos, la irreversibilidad de las conquistas sociales y la
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estatutorizacion de los derechos sociales. 3 La compleja distribucidn competencial en el dmbito deportivo. 4 Las ob-
ligaciones de los municipios en el fomento del deporte. 5 Algunos problemas que plantea la promocién del deporte
a nivel local. 6 Bibliografia.

1 Introduccion

La desconsideracion hacia el deporte desde la perspectiva del legislador carece de toda jus-
tificacion. Asi, en palabras de Tomas RAMON FERNANDEZ, «son millones los espafoles que
acuden habitualmente a los espectaculos deportivos; centenares de miles los que practican el
deporte por aficion, por diversion, por estética o simplemente por higiene; muchisimos miles,
también, los que tienen en el deporte un medio de vida. Son millones de pesetas, miles de
millones, los que giran constantemente en torno a lo deportivo. El deporte es un negocio,
una empresa, una profesion, un espectaculo, un juego, una diversion e, incluso, un pretexto
y un argumento politico»'. En consecuencia, el derecho realiza en este dmbito una tarea de
ingenieria social consistente en la armonizacién de intereses en conflicto, en la consecucién
de fines sociales y en la satisfaccion —-mas o menos armonica— de necesidades sociales?.

Es oportuno comenzar reconociendo la importante novedad aportada por nuestro texto
constitucional al incluir una referencia expresa al deporte en su articulo 43.3; «los poderes
publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo, faci-
litarén la adecuada utilizacion del ocio». Del tenor literal de este precepto y de la proteccién
que se le dispensa en el articulo 53.3, parece claro que nuestra Carta Magna deja absolu-
tamente abierto el modelo deportivo que haya de establecerse en nuestro pais. Surgen de
esta redaccién constitucional, cuando menos, las siguientes interrogantes: si los poderes
publicos deben fomentar la educacion fisica y el deporte, ¢cudl es la diferencia entre una y
otro?; ;cudles son esos poderes publicos obligados por el precepto y el apartado que ahora
tratamos?; ¢hasta dénde alcanza y cudles son los limites de esa obligacion de fomento? y
;a qué deporte en concreto se refiere este articulo constitucional?

La amplitud, la inconcrecion, la indeterminacién o la imprecisién son las criticas que se han
vertido frecuentemente sobre el articulo 43.3 'y, en general, sobre todos los preceptos que se
encuadran en el capitulo lll del titulo | de la Constitucién, que lleva por rubrica «los principios
rectores de la politica econémica y social». La l6gica consecuencia de dicha indeterminacién
es la generacion de la incertidumbre a la hora de perfilar conceptualmente los pilares sobre
los que se asienta el bienestar social. En consecuencia, se afirma, incluso, que es la propia
norma fundamental del ordenamiento juridico la que pone en riesgo la autenticidad del
Estado social que ella misma reconoce.

En este trabajo examinaremos la eficacia juridica de los articulos 39 al 52 del texto constitu-
cional, asi como las férmulas empleadas para su fortalecimiento, esto es, la defensa cruzada
de derechos o el principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales, la irreversibilidad
de las conquistas sociales y la inclusién de un catalogo de derechos en los nuevos estatutos
de autonomia. A continuacién, aludiremos a la organizacién territorial de nuestro Estado.
La apuesta por un modelo descentralizado, en el que el poder se encuentra repartido entre

1 VEase el prologo de la obra £l ordenamiento juridico del deporte, Civitas, Madrid, 1974, p. 13.

2 Véase PALOMAR OLMEDA, A., “Aportaciones del Derecho al deporte federado y asociativo”, Aportaciones del Derecho al Deporte del s. XXI,
Jornadas de Derecho Deportivo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 13.
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el nivel estatal, autonémico y local, exige el conocimiento de las reglas sobre las que se
realiza dicho reparto. La distribucidon competencial dista de ser una cuestion pacifica en
cualquier materia y, por tanto, también, en el dmbito deportivo. A partir de lo dispuesto en
la Constitucion, las Comunidades Auténomas han asumido competencias exclusivas sobre
este campo; sin embargo, las iniciativas legislativas autonémicas se desarrollan paralela-
mente a las estatales. La limitacién actual de los recursos econdmicos parece condicionar la
aplicacién de la anterior normativa y, en consecuencia, el cumplimiento de las obligaciones
de los poderes publicos. El propoésito Ultimo de estas paginas es describir las competencias
que los municipios poseen en el ambito deportivo y analizar algunos de los problemas que
plantea el ejercicio de éstas.

2 Laeficaciajuridica del articulo 43.3 y los restantes mandatos
reconocidos en el capitulo Il del titulo | de la Constitucion

Es conveniente anotar que el margen de disponibilidad o, si se prefiere, de discrecionalidad
reconocido en esta parte de la Carta Marga no es injustificado, sino que tiene una explicacion,
la cual —podemos adelantar— resulta sencilla y, al mismo tiempo, peligrosa.

La Constitucion es un texto con vocacion de permanencia, que tiene que ser valido en el
tiempo y que debe presentarse, en consecuencia, independiente de la situacion de caracter
econémico o politico que, en cada momento, atraviese el pafs. La Carta Magna debe servir
para orientar e impulsar los progresos sociales, pero en ningln caso para determinarlos.
Hasta donde habra de llegar la Administracion es algo que, naturalmente, los preceptos
constitucionales no dicen ni pueden decir. El desarrollo social se sitta, por tanto, en el terreno
de lo puramente politico y no de lo juridico.

Tradicionalmente, se afirmaba que la construccion del Estado del bienestar sélo podia tener
lugar en un marco politico controlado y dominado por la izquierda. Ahora bien, en la actua-
lidad, este posicionamiento se muestra un tanto impreciso. Es evidente que la ciudadania
de hoy se ha acostumbrado a vivir con la letanfa del “tengo derecho a” y que todo partido
politico para aspirar al poder debe de dar respuesta a ese derecho. Asi, todos hacen alusion,
durante la contienda electoral, a su intencién de aumentar y mejorar los servicios publicos
sin coste alguno porque pocos votarian a quien le dijera que la persona adulta y sana debe
responsabilizarse de su vida mediante su exclusivo esfuerzo personal o a quien le aclarara
que, si gueremos un bien o un servicio, tenemos que pagar mas impuestos porque no hay
nada gratis.

De un tiempo a esta parte, podemos tener, de alguna forma, la sensacién de que el camino
en el que nos estamos situando es radicalmente distinto®. En un contexto en el que la maxi-
ma austeridad se impone, son habituales las voces que demandan qué género de politica
concreta pudiera resultar incompatible con el modelo social que la Carta Magna consagra
en los articulos 39 al 52 y, sobre todo, cudles podrian ser las vias de reaccion juridica frente
a ella, cuestion que nos conduce a analizar inmediatamente su eficacia.

3 «Ni cambio ni bandazo, sino responsabilidad pensando en el futuro» y «no he cumplido con mis promesas pero he cumplido con mi
deber» son dos mensajes de José Luis Rodriguez Zapatero y Mariano Rajoy Brey, respectivamente, que sintetizan a (a perfeccion el nuevo
escenario donde el control del déficit publico es la Unica prioridad.
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El articulo 53.3 de la Constitucién, con una redaccién muy parecida a lo que en la doctrina ale-
mana se ha denominado “clausula del miedo” (Angstklausel), dispone que «el reconocimiento,
el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el capitulo Il informaran la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuaciéon de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados
ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen».

Para Alfonso OJEDA MARIN, «importa subrayar, una y cuantas veces sea menester, que los
principios rectores encuadrados en el capitulo Il del titulo | son auténticas normas juridicas
y no declaraciones programaticas, como un sector minoritario de la doctrina espafiola ha
intentado vanamente defender. Una cuestién es que los principios requieran concrecion legal,
no sean directamente aplicables ni inmediatamente justiciables, y otra bien distinta es que no
se trate de normas vinculantes, que lo son. En realidad, dichos principios enuncian mas bien
obligaciones genéricas del Estado que efectivos derechos individuales. Prueba concluyente
de su caracter juridicamente vinculante es que prohiben legislar en sentido contrario a sus
propios términos. Tales principios tienen, pues, eficacia obstativa o impeditiva. El legislador
podra dar un alcance mayor o menor a los derechos sociales, pero nunca podra oponerse a
ellos, toda vez que incurrird en vicio de inconstitucionalidad»*.

2.1 Ladefensa cruzada de los derechos, la irreversibilidad de las
conquistas sociales y la estatutorizacion de los derechos sociales

Con la finalidad de reforzar y proteger la posicién del ciudadano y de superar la interpretacion
literal del articulo 53 de la Constitucién, se han formulado varias teorias. En este sentido,
son de obligada referencia, en primer lugar, la defensa cruzada de derechos y, en segundo
lugar, la irreversibilidad de las conquistas sociales.

La defensa cruzada de derechos o el principio de indivisibilidad de los derechos funda-
mentales es una linea argumental que se apoya en la vinculacion estrecha y directa de los
derechos sociales con los principios y valores de caracter fundamental (igualdad, dignidad
de la persona, solidaridad, etc.). Con base en ella, la ausencia de una referencia expresa
o de una proteccién determinante de los derechos sociales por parte de la normativa no
constituye un dato fundamental. Existe la oportunidad de defenderlos a través de la garantia
de otros derechos que si estan reconocidos y codificados®. De esta forma, la obligacion de
los poderes publicos de fomentar el deporte y de facilitar la adecuada utilizacién del ocio
podria exigirse argumentando una relacion con el articulo 15, que reconoce el derecho a la
vida y a la integridad fisica.

En las autorizadas palabras de Santiago MUNOZ MACHADO escritas a proposito de su
reciente discurso de investidura como doctor honoris causa por la Universidad de Valen-
Cia, «es necesario que se supere la concepcion tradicional de los derechos sociales como
derechos inexigibles, cuya delimitacion depende de la exclusiva voluntad del legislador,
que éste acomodara a las circunstancias econémicas de cada momento»®. En la misma

4 Veéase Estado social y crisis econdmica, Editorial Complutense, Madrid, 2005, pp. 83-84.

5 Véase MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “La defensa de la cruzada de derechos: La proteccion del medio ambiente en La jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Anuario juridico de La Rioja, n.° 10, 2005, pp.11-31.

6 Véase «Sobre la pobreza y el derecho», discurso de investidura como doctor honoris causa por la Universidad de Valencia pronunciado el
7 de marzo de 2013; disponible en la pagina:
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linea, Angel GARCES SANAGUSTIN sostiene que «deberfamos superar este argumento
economista y, con él, la distincién binaria entre derechos que comportarian una obliga-
cién de intervencion (sociales) y derechos que conllevarian una obligaciéon de abstencion
(civiles). Atribuir Unicamente el término “fundamental” a los derechos civiles y politicos
en funcion de su nivel de garantias responde a una posicion tradicional basada en datos
de nuestro ordenamiento juridico (el disefio del recurso de amparo en Espafia), asi como
del marco internacional en el que nos movemos (mecanismo de peticiones individuales
en desarrollo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966). Ambas situaciones se
estan superando como consecuencia de la jurisprudencia social del Tribunal Constitu-
cional espanol, o la mas reciente introduccion del sistema de denuncias individuales en
el marco del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966»7.

La irreversibilidad de las conquistas sociales o la tesis de la congelacion de los derechos sociales
es la segunda linea argumental orientada a la busqueda de mecanismos de optimizacion de
los logros que se van produciendo en el Estado del bienestar, impidiendo su retroceso. Pese
al sugerente y plausible postulado que contiene esta tesis, ni la doctrina cientifica la sostiene
mayoritariamente ni la constitucional la ha considerado viable por conculcar las exigencias
del principio democratico o del pluralismo politico. No obstante, el respeto al Estado social
obligaria a considerar la necesidad de garantizar, dejando a salvo la eventual aparicion de
circunstancias muy excepcionales que lo impidiesen, los contenidos sustanciales minimos o
estandares de los progresos sociales alcanzados. En este sentido, el Tribunal Constitucional
ya dijo tempranamente que «el caracter social y democratico del Estado de Derecho que
nuestra Constitucion erige y la obligacion que al Estado imponen los articulos 9.2 y 35 de
la Constitucion de promover la condiciones para que la igualdad de los individuos y los
grupos sean reales y efectivas y la promocién a través del trabajo, sin que en ninguin caso
pueda hacerse discriminacion por razén del sexo, debe entenderse que no se puede privar
al trabajador sin razon suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas»®. En
este pronunciamiento, es evidente que la atencion se debe centrar en la comprensién de los
términos «sin razon suficiente». En general, se ha negado la congelacién o la perpetuacion
de los progresos sociales alcanzados debido a la conducta intervencionista que éstos exigen
al Estado, pero se ha rechazado también su eliminacién arbitraria e injustificada.

Al examinar las diversas formas con las que se ha intentado forjar un Estado social, una
consideracion especial merece la denominada estatutorizacion de los derechos sociales. Es
bien sabido que una de las novedades mas importantes de la tercera ola de reformas estatu-
tarias que protagonizé la VIl Legislatura estatal fue la inclusion de un catdlogo de derechos®.
Gracias a esta experiencia, o por culpa de ella, varios debates del derecho publico se han
reabierto recientemente en la doctrina iuspublicista. En concreto, vuelve a polemizarse con
vigor acerca de la materia que puede ser objeto de tratamiento en los estatutos de autono-

http://www.uv.es/uvweb/universidad/es/listado-noticias/jurista-santiago-munoz-machado-afirma-reduccion-politicas-sociales-
puede-afectar-directamente-dignidad-humana-1285846070123/Noticia.htm(?id=1285873993623 (1 de febrero de 2016).

7 Véase Los nuevos retos de os servicios sociales en Espaia, ePraxis, Sevilla, 2012, p. 72.
8  VéaseSTC81/1982,F)3.

9 Conforme a GARCIA DE ENTERRIA, E., a primera ola de reformas estatutarias se realizd con la aprobacién de las leyes organicas de
transferencia de competencias de 1992 para aquellas Comunidades Auténomas que accedieron a la autonomia por el cauce del articulo
143 de la Constitucion. La sequnda tuvo lugar de 1996 a 1998, cuando se levantaron las limitaciones impuestas por los pactos autondmicos
de 1981. (“El sistema descentralizador de las Comunidades Autdnomas tras la Constitucion de 1978”, Revista de Administracion Publica,
n.° 175,2008, pp. 247 a 249).
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mia, la naturaleza de los principios rectores de la politica social y econémica recogidos en
nuestra Constitucion y, en Ultimo lugar, la relacién entre el principio del Estado social y el
de la descentralizacion politica.

Con los renovados estatutos de la Comunidad Valenciana'®, Cataluia', Islas Baleares', An-
dalucia', Aragoén', Castillay Ledn'™, Navarra'® y Extremadura'?, surge una nueva concepcion
del estatuto de autonomia. Se conciben como normas que no se limitan al contenido minimo
y obligatorio que establece el articulo 147.2 de la Constitucidon —recordemos: denominacién
de la Comunidad, la delimitacién de su territorio, la denominacion, organizacion y sede de
las instituciones auténomas propias o la organizacion y delimitacién de sus competencias—,
sino como normas con un ambito material mas amplio, lo que les permite regular las rela-
ciones de la entidad auténoma con sus ciudadanos a través de la creacion de unos derechos
estatutarios.

Segun Vicenc AGUADO | CUDOLA, la inclusion de un elenco de derechos en los estatu-
tos de autonomia deberia haberse valorado positivamente porque «permite avanzar en el
proceso de concrecion del mandato a las administraciones autondmicas en el bloque de la
constitucionalidad y, al mismo tiempo, permite actualizar los mandatos constitucionales a las
nuevas necesidades de la ciudadania»'®. Sin embargo, la posibilidad de que un parlamento
autonémico reconociera un listado propio de derechos ha sido fuertemente cuestionada. De
hecho, fue uno de los principales motivos para que, primero, mas de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Popular del Congreso y, mas tarde, el Defensor del Pueblo presen-
taran un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley organica de reforma del Estatuto de
autonomia de Catalufia®.

Analizando la STC 31/2010, de 28 de junio de 2010, que estima parcialmente el primer
recurso de inconstitucionalidad, Joaquin TORNOS MAS explica que «el Tribunal rechaza los
argumentos en contra de que el estatuto pueda incluir una relaciéon de derechos estatutarios,
si bien condiciona la validez de los mismos a que solo vinculen al legislador autondémico y a
gue estén materialmente relacionados con el &mbito competencial propio de la Comunidad
Autonoma. Por otro lado, sefiala que la mayoria de los derechos son realmente mandatos
de actuacioén dirigidos al poder publico, y no verdaderos derechos subjetivos». Este autor
entiende que «el hecho de que desde un estatuto se impongan mandatos al legislador auto-
noémico, y que como consecuencia de ello puedan crearse por mandato estatutario derechos

10  Ley orgdnica 1/2006, de 10 de abril.

11 Ley organica 6/2006, de 19 de julio.

12 Leyorgénica 11/2007,de 28 de febrero.

13 Ley orgdnica 2/2007,de 19 de marzo.

14 Ley orgdnica 5/2007,de 20 de abril.

15  Leyorganica 14 7/2007, de 20 de noviembre.
16  Leyorgdnica 7/2010, de 27 de octubre.

17 Leyorgdnica 1/2011, de 28 de enero.

18  Véase “El derecho a los servicios sociales en el Estatuto de autonomia de Catalunya”, Derechos sociales y estatutos de autonomia.
Denominaciones de origen. Nuevo estatuto del PDI universitario, Lex Nova, Valladolid, 2009, pp. 233-247.

19 Un estudio detallado sobre viabilidad de las declaraciones estatutarias de derechos puede encontrarse en MORCILLO MORENO, J., Validez
yeficacia de los derechos estatutarios. En especial, el proyecto de reforma castellano-manchego, Ediciones Parlamentarias de Castilla-La
Mancha, Toledo, 2013.
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diferentes para los ciudadanos dentro del territorio espanol, es conforme con el Estado de
las Autonomias, en la medida en que el mismo reconoce y ampara el pluralismo politico»?°.

Sin embargo, Luis ORTEGA ALVAREZ prefiere «no ignorar las tensiones que se originan
cuando existe una pluralidad de gobiernos actuando sobre un mismo territorio y cémo los
principios de autonomia e igualdad pueden verse envueltos en serios compromisos»2'. En
la misma linea, José Luis CASCAJO CASTRO declara que «la novedad reside ahora, dada la
asimetria enddgena de nuestro Estado compuesto, en garantizar un régimen juridico des-
centralizado de los derechos sociales, donde se pone a prueba el caracter marcadamente
econdomico y funcional de la autonomia en la elaboraciéon de sus propias politicas publicas,
con su correspondiente correlato subjetivo de prestaciones, sin romper el marco estatal
unitario del estatus de ciudadano, que viene sustentado en los articulos 53, 81.1, 139.1y
149.1.12 de la Constitucion»?2.

Finalmente, es oportuno sefialar que el caracter inacabado de la Carta Magna —circunstancia
que, por otra parte, es general en todas las constituciones— ha de contemplarse en la ma-
teria de derechos y libertades, pero también en la configuracion del Estado autonémico. De
esta forma, cuando a mediados de la década de los setenta se inicia en Espafa el proceso
constituyente, no es desacertado afirmar que la sociedad espafola tenia que hacer frente a
dos grandes problemas: como transitar de un régimen dictatorial y no constitucional a otro
democratico y constitucional y como transformar un Estado unitario y centralista en otro
politicamente descentralizado?3.

3 Lacompleja distribucion de competencias
en el ambito deportivo

Frente al Estado unitario y centralizado, habitual en la tradicion histérica espafiola, la Cons-
titucion introduce en su titulo VI las Comunidades Auténomas sobre la base de que Espafia
es un pais plural, variado y extenso?*. De esta manera, se configura un modelo territorial
que se ha dado en llamar el Estado de las autonomias, evitando otras denominaciones mas
comprometidas ideolégicamente, como la federal®®.

20 VEéase “La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 31/2010 sobre el Estatuto de autonomia de Cataluia”, /stituzioni del Federalismo,
n.°1,2011, pp. 29-30.

21 Veéase “Los estatutos de autonomia tras la sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010", Istituzioni del Federalismo,n.° 1,2011, p. 68.
22 Véase “Los derechos sociales, hoy”, Revista catalana de dret pblic, n.° 38,2009, p. 24.
23 Véase PEREZ ROYO, J., Curso de derecho constitucional, 13% ed., Marcial Pons, Madrid, 2012, p.775.

24 Esimportante sefalar que, cuando entra en vigor la Constitucion, toda Espafia se encuentra ya de facto descentralizada, en el caso cataldn
mediante la restauracion de la Generalitat, que se habia ratificado mediante decreto de 29 de septiembre de 1977,y en el resto del pafs,
estableciendo, con la excepcion de Cantabria, La Rioja y Madrid, regimenes provisionales de autonomia a través de decretos-leyes que
consolidan iniciativas de los parlamentarios de las diversas provincias. Se trataba de estructuras de gobierno incipientes, sin potestad
legislativa y con un acervo competencial minimo, al que se referfan las comisiones mixtas de traspasos. Pero lo cierto es que este sistema
prefiguraba la estructura institucional (Parlamento, Gobierno en mutua relacién) de las Comunidades Auténomas del futuro; apuntaba a
una generalizacion autonémica y dibujaba unos espacios politicos, el famoso «mapa autondmico», de dificil rectificacion. Véase ARAGON
REYES, M. (dir) y AGUADO REYES, C. (codir.), Organizacicn general y territorial del Estado, Madrid, Civitas, 2011, p. 359.

25 GARCIAROCA, J., explica que «el rechazo del nombre “federal” en Espafia tuvo mucho que ver en nuestras asambleas constituyentes de
1931y 1978 con el “mito” creado a causa de la Revolucidn cantonal en 1873 durante (a | Republica, un movimiento que llevo —sea como
realmente fuere- a equiparar federalismo con radicalismo e izquierdismo en la conciencia colectiva y la memoria historica». (“;Reformar
el Estado en clave federal?”, £l Cronista del Estado social y democratico de derecho, n.° 34,2013, p. 20). Por otra parte, SORIANO GARCIA,

J Ay GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., afirman que «no afiade nada la expresion “federal”, pero si sirviera para algo, hagase, pese a que
sabemos no es algo sustancialmente distinto de lo que tenemos y, por ende, no hay que tenerle ninguin miedo. La expresion “federal”
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Las lineas maestras de este modelo organizativo compuesto vienen expuestas en dos precep-
tos constitucionales de importancia crucial. De una parte, el articulo 2, que declara que «la
Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comun
e indivisible de todos los espafoles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de
las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas». De otra,
el articulo 137, que especifica que «el Estado se organiza territorialmente en municipios,
en provincias y en las Comunidades Autébnomas que se constituyan. Todas estas entidades
gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses».

Asimismo, es relevante aludir a que la configuracion de un Estado descentralizado —en el
que el poder, incluido el legislativo, se encuentra repartido— ha favorecido la sustitucién de
un ordenamiento juridico Unico por otro ordenamiento complejo. La coexistencia de diversos
ordenamientos juridicos en un mismo territorio ha provocado que el principio de jerarquia
normativa ya no baste para explicar las relaciones internormativas y ha forzado, por tanto,
la introduccion de especificas reglas para que el correspondiente conjunto normativo quede
debidamente articulado®.

En lo que a la vertebracion territorial se refiere, es oportuno sefialar que el texto constitucional
no disefia un mapa de las Comunidades Auténomas, es decir, no las enumera y contempla
el acceso a la autonomia como un derecho abierto. El articulo 143.1 de la Constitucion
establece que, «en el ejercicio del derecho a la autonomia reconocido en el articulo 2 de la
Constitucion, las provincias limitrofes con caracteristicas histéricas, culturales y econémicas
comunes, los territorios insulares y las provincias con entidad regional histérica podran acceder
a su autogobierno y constituirse en Comunidades Auténomas con arreglo a lo previsto en
este titulo y en los respectivos estatutos». Tampoco la Constitucién define las competencias
de éstas, sino que remite esta determinacion a los estatutos de autonomia «dentro del marco
establecido en la Constitucion» conforme a su articulo 147.1 d).

Con el objeto de saber cuél es la Administracion competente para llevar a cabo la
obligacién publica de fomento respecto de la materia deportiva que se infiere en el
articulo 43.3 de la Constitucion, es preciso acudir, en primer lugar, al titulo VIII de
la Constitucion y, en segundo lugar, a los estatutos de autonomia. La cuestion com-
petencial, derivada del juego entre este titulo de la Constitucion y cada uno de los
estatutos de autonomia, dista de ser algo completamente claro. Al respecto, Santiago
MUNOZ MACHADO sostiene que el titulo VIII de la Constitucion es, de principio a
fin, incorrectisimo técnicamente. En su opinién, resulta inexplicable que la parte mas
delicada de la Constitucién no fuera tratada con méas cuidado y talento. Realmente
es de una complejidad asombrosa y, por fuerza, su aplicacion tenia que conducir a
la generacion de conflictos competenciales permanentes, tardanzas infinitas en su
resolucion, y llevar a una relajacién final en la que cada poder concernido actta a su
arbitrio a despecho de las reglas?’. Por su parte, José Luis MEILAN GIL considera, sin
embargo, que lo rechazable en el Estado autonémico actual no procede tanto de la

qusta poco por la historia que representd la | Republica, por lo que la Il Republica ni lo tuvo en cuenta, desechandolo. Tampoco lo quieren
las Autonomias especiales, ya que el federalismo tiende a la uniformizacion y precisamente de ella es de la que quieren escapar Catalufia
y el Pais Vasco. No lo quiere nadie, pero si sirviera, pues, como dijimos, hdgase» (“Crdnica de un acontecimiento: la presentacion politica del
«Informe sobre Espafia» de Santiago Mufioz Machado”, £ Cronista del Estado social y democratico de Derecho, n.° 34, p. 41).

26 Vdase FERNANDEZ FARRERES, G., Sistema de derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2012, pp. 202-217.

27 Véase El informe sobre Espana. Repensar el Estado o destruirlo, Critica, Barcelona, 2012, p. 102.
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redaccién del texto constitucional como de su aplicacion por los partidos politicos
mayoritarios, en una auténtica mutacién constitucional, en contra del espiritu y de
la letra de la Constitucion. Desde su punto de vista, por tanto, mas que una reforma
de ésta, podria reivindicarse una vuelta a la Constitucién?s.

En el titulo VIl de la Constitucion se establecen dos listados de materias en dos preceptos. El
primero de ellos contiene veintidés materias sobre las que Comunidades Auténomas pueden
asumir competencias a través de sus respectivos estatutos. El sequndo recoge, en su apartado
1, treinta y dos materias sobre las que el Estado tiene competencia exclusiva. En cualquier
caso, el marco constitucional debe completarse con las clausulas complementarias, residua-
les o de cierre, previstas en el articulo 149.3: «Las materias no atribuidas expresamente al
Estado por esta Constitucion podran corresponder a las Comunidades Autdénomas, en virtud
de sus respectivos estatutos. La competencia sobre las materias que no hayan asumido los
estatutos de autonomia correspondera al Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de
conflicto, sobre las de las Comunidades Autonomas en todo lo que no esté atribuido a la
exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho
de las Comunidades Autbnomas».

Dentro de los preceptos constitucionales relativos al reparto competencial, una mencién
expresa al deporte la encontramos Unicamente en el articulo 148.1.19?, donde se establece
que las Comunidades Autdbnomas podran asumir competencias en la materia «promocion
del deporte y de la adecuada utilizacién del ocio». A partir de dicha alusién constitucional y
de la ausencia de una clausula expresa que apodere al Estado en este &mbito, los estatutos
de autonomia han asumido el deporte como una de sus competencias exclusivas.

A titulo ejemplificativo, la Ley orgénica 1/1981, de 6 de abril, del Estatuto de autonomia de
Galicia, declara, en su articulo 27.22, que «en el marco de este estatuto corresponde a la
Comunidad Autonoma gallega la competencia exclusiva de las siguientes materias: (...) La
promocion del deporte y la adecuada utilizacién del ocio»?®. En el ejercicio de esta compe-

28  Véase “El Estado autonomico: disefio, aplicacion, restauracion”, La reforma del Estado y de la Administracion espafiola, M. Baena del
Alcdzar (dir.), INAP, Madrid, 2013, p. 255.

29 Tras las Ultimas reformas estatutarias, se percibe la tendencia a definir exhaustivamente las competencias asumidas. Verbigracia, el
articulo 134 del Estatuto de autonomia de Catalufia establece que «1. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia
de deporte, que incluye en todo caso:

a)  Elfomento, la divulgacion, la planificacidn y la coordinacion, la ejecucion, el asesoramiento, la implantacion y la proyeccion de la
practica de la actividad fisica y del deporte en cualquier parte de Catalufia, en todos los niveles sociales.

b)  Laordenacion de los érganos de mediacion en materia de deporte.

¢)  Larequlacion de la formacion deportiva y el fomento de la tecnificacion y del alto rendimiento deportivo.

d)  Elestablecimiento del régimen juridico de las federaciones y los clubes deportivos y de las entidades catalanas que promueven
y organizan la practica del deporte y de la actividad fisica en el dmbito de Catalufia, y la declaracion de utilidad publica de las
entidades deportivas.

e)  Laregulacion en materia de disciplina deportiva, competitiva y electoral de las entidades que promueven y organizan la practica

deportiva.

El fomento y la promocion del asociacionismo deportivo.

Elregistro de las entidades que promueven y organizan la practica de la actividad fisica y deportiva con sede social en Catalufia.

La planificacién de la red de equipamientos deportivos de Catalufia y la promocion de su ejecucion.

El controly el sequimiento médico-deportivo y de salud de los practicantes de la actividad fisica y deportiva.

La regulacion en materia de prevencion y control de la violencia en los espectdculos publicos deportivos, respetando las facultades

reservadas al Estado en materia de sequridad publica.

k) Lagarantia de la salud de los espectadores y de las demads personas implicadas en la organizacién y el ejercicio de la actividad fisica
y deportiva, asi como de la sequridad y el control sanitarios de los equipamientos deportivos.

. Eldesarrollo de la investigacién cientifica en materia deportiva.
2. La Generalitat participa en entidades y organismos de dmbito estatal, europeo e internacional que tengan por objeto el
desarrollo del deporte.

=—=za >
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tencia, el Parlamento de Galicia dict6 la Ley 11/1997, de 22 de agosto, general del deporte
de Galicia, que se convirtié en la primera norma con vocacién de regulaciéon de la actividad
fisica en nuestro territorio y que fue finalmente remplazada con posterioridad por la Ley
3/2012, de 2 de abril, del deporte de Galicia°.

La realidad evidencia que, paralelamente al desarrollo de iniciativas legislativas autonémicas,
existe una legislacion estatal que reglamenta el fenémeno deportivo afrontando muchas
de sus vertientes. Primero, la Ley 13/1980, de 31 de marzo, general de la cultura fisica y
el deporte; v, luego, la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte®'. Este hecho constata
que la actividad deportiva no puede atribuirse a un Unico poder publico, pues confluyen en
ella una multitud de facetas (salud, educacion, cultura, profesiones reguladas o legislacion
mercantil, etc.) que determinan necesariamente un entrecruzamiento de titulos competen-
cialesy, por ende, una concurrencia de la actuacion de las diversas administraciones. En este
sentido, tampoco seria posible obviar el creciente papel que la Unidn Europea juega en el
ambito deportivo®2.

3. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de tiempo libre, que incluye en todo caso el fomento y la
requlacion de las actividades que se lleven a cabo en el territorio de Catalufia y el régimen juridico de las entidades que tengan
por finalidad el ejercicio de actividades de tiempo libre.

4. La Generalitat participa en entidades y organismos de dmbito estatal, europeo e internacional que tengan por objeto el
desarrollo del tiempo libre».

30 EL30demayode 2012 se celebraron unas jornadas en la EGAP con el objeto de analizar las novedades de dicha normativa. Las conferencias
pueden consultarse en el siguiente enlace http://egap.xunta.es/fichaxornada/index/6028

31 La sentencia del Tribunal Constitucional 16/1996, de 1 de febrero, establece que «no cabe desconocer que el Estado ostenta
competencias sobre determinadas materias, singularmente educacién y cultura, que pueden incidir también sobre el deporte;
todo ello sin perjuicio de las competencias especificas que la Ley 10/1990, del deporte, atribuye al Estado, en especial de
coordinaciéon con las Comunidades Auténomas respecto de la actividad deportiva general y apoyo, en colaboracién también
con las Comunidades Auténomas, del deporte de alto nivel». La reciente sentencia del Tribunal Constitucional 80/2012, de 18
de abril, precisa, en cambio, que «resulta evidente que la llamada “representacion internacional” en el dmbito deportivo tiene
dificil encaje en la materia de “relaciones internacionales” prevista en el articulo 149.1 3 CE, puesto que ni nos encontramos
ante relaciones entre Estados u otro tipo de organismos publicos —ya que las estructuras deportivas internacionales tienen un
caracter absolutamente privado- ni la participacion en competiciones oficiales supone la asuncion de compromisos u obligaciones
internacionales de ningun tipo. Asi lo hemos mantenido recientemente en la STC 31/2010, de 28 de junio, sobre la adecuacion a
la Constitucion de determinados preceptos del Estatuto de autonomia de Catalufa, en la que, con ocasion de pronunciarnos sobre
la constitucionalidad del apartado segundo del articulo 134 EAC relativo a la competencia autonémica sobre “deporte y tiempo
libre” —que prevé la participacion de la Generalitat “en entidades y organismos de ambito estatal, europeo e internacional que
tengan por objeto el desarrollo del deporte”- por su posible colision con las competencias del Estado en materia de relaciones
internacionales (articulo 149.1.3 CE), dijimos que “la participacion de la Generalitat en entidades y organismos europeos o, en
general, internacionales que tengan por objeto el desarrollo del deporte, no supone el ejercicio de potestades que estan reservadas
al Estado ex articulo 149.1.3 CE, ni puede condicionar el libre y pleno ejercicio estatal de dicha competencia correspondiendo al
Estado reqular su alcance y modalidades” (FJ 80)».

32 Sobreelinterés europeo por el deporte, Anget IGLESIAS ALONSO sefiala que «ya en la Carta Europea del Deporte para Todos de 1975
del Consejo de Europa se ponian de manifiesto los beneficios del deporte en materia de educacion, salud e integracién social y se
confiaba a los paises signatarios y a sus sociedades civiles la responsabilidad de implementar acciones conducentes a la promocion
de las practicas deportivas. Mas recientemente, y ya en el dmbito de as instituciones comunitarias, en 1997 en Amsterdam se hizo
hincapié en la importancia del deporte para reforzar la identidad europea y se instd a diversos 6rganos de la Unién para trabajar
mas estrechamente con las federaciones deportivas de los paises miembros al objeto de potenciar su papel, particularmente
en lo concerniente al desarrollo y promocion del deporte no profesional y el papel que en su desarrollo tiene el asociacionismo
deportivo. De la misma forma, en la reunion del Consejo Europeo en Viena en 1998 se reconocié la importancia del deporte como
instrumento para el cumplimiento de los fines de la Union y se instd a la Comision Europea para tomar iniciativas en la puesta
en marcha y en el desarrollo de acciones para el cumplimiento de esos fines. De la misma manera, en diversos documentos se
manifiesta un creciente interés por asuntos importantes relacionados con la practica deportiva, desde los problemas generados
por el dopaje hasta la necesidad de someterse a unos principios éticos que salvaguardan la practica del deporte; en este sentido,
se apuesta por la coordinacion de actuaciones y la colaboracidn entre la comision, las federaciones internacionales y los paises
miembros al objeto de implantar medidas preventivas» (“Politica deportiva y Estado de bienestar en Espafia: una perspectiva desde
las propuestas electorales”, Revista Aranzadi de Derecho de deporte y entretenimiento. Deportes. Juegos de azar. Entretenimiento
yMusica,n.° 21,2007, p. 33).
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4 Las obligaciones de los municipios en el fomento del deporte

La obligacién constitucional de fomento en lo que al deporte se refiere afecta a todos los
poderes publicos, incluida la Administracion local. En esta linea, Ramén TEROL GOMEZ y
Alberto PALOMAR OLMEDA sostienen que «es en el nivel local, en el municipio especial-
mente, donde se establece el marco idéneo para la promocion del “deporte para todos”33,
pues se trata de la Administracion publica mas préxima al ciudadano y la mejor conocedora
de la realidad social que le rodea»34.

En relaciéon con las competencias de las entidades locales, ha de precisarse que éstas no se
fijan ni en la Constitucién ni en un Unico texto normativo, sino mediante las leyes del Estado y
de las Comunidades Autdnomas. De esta forma, se suele decir con frecuencia que el régimen
juridico de la planta local es bifronte, esto es, como si tuviera dos frentes o caras. Con ello
se quiere destacar que esta Administracion territorial no depende, en su regulacién legal ni
en la ejecucion de las funciones administrativas, sélo del Estado o sélo de las Comunidades
Autonomas, sino de ambos, segun la distribucién de competencias correspondiente®.

En opinion de Manuel MEDINA GUERRERO, los nuevos estatutos, especialmente el catalan
y el andaluz, constituyen un punto de inflexién en la garantia y proteccién de la autonomia
local, nacen con una marcada vocacién municipalista, apostando por una profunda interio-
rizacion del régimen local en el ambito autondémico poniendo asi fin al caracter bifronte que
venia caracterizando al régimen local en el marco del Estado autonémico. Para dicho autor,
los mencionados estatutos pretenden evitar que las competencias locales estén a disposicion
del legislador sectorial a través del sencillo expediente de delimitar un ambito material en el
que necesariamente habran de reconocerse competencias propias a las entidades locales.
De este modo, se ha querido blindar un espacio minimo de competencias propias locales en
el Estatuto, por mas que en su deslinde exacto sea precisa la configuracion del legislador3®.

33 Segun Juan Antonio LANDEIRA UNZETA, cuando se hace alusion al deporte para todos, se estd pensando en el deporte recreativo, es
decir, en el deporte practicado por la ciudadania de toda edad y condicion con fines de salud, ocio, recreacion, bienestar, estética, etc., al
margen de sistemas de competicién de rendimiento que se organizan en el dmbito del deporte escolar, del deporte universitario o del
deporte federado. Este deporte para todos se puede practicar de forma espontanea, libre e individual, pero también se puede practicar en
el seno de actividades organizadas; se puede practicar en instalaciones deportivas convencionales y en espacios al aire libre o en el medio
natural; se puede practicar en el ambito de competiciones populares o en el seno de programas de fomento que organizan ayuntamientos
y otros agentes sociales, publicos y privados, etc. En definitiva, el subsistema del deporte para todos presenta una gran variedad, una
gran policromia. (“Algunas aportaciones del derecho al deporte para todos del siglo XXI", Aportaciones del derecho al deporte del s. XXI,
Jornadas de Derecho Deportivo, cit., p. 100).

34 Véase “El ordenamiento estatal del deporte”, Derecho deportivo, Palomar Olmeda, A. y Pérez Gonzélez, C. (coords.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, http://www.tirantonline.com.

35 Ahora bien, las entidades que comprenden la Administracion Local tienen unos caracteres diversos a los dos tipos de Administraciones
anteriormente citadas. No son aparatos organizativos que se sitlien bajo la dependencia directa de un poder ejecutivo propio de
una entidad politica. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha explicado en diversas sentencias (nums. 32/1981, 84/1982, 170/
1989, 214/1989) que la autonomia local, tal como se reconoce en los articulos 137 y 140 de la Constitucion, goza de una garantia
institucional con un contenido minimo que el legislador debe respetar. Esa garantfa institucional supone el derecho de la comunidad
local a participar a través de drganos propios en el gobierno y administracion de cuantos asuntos le atafien, gradudndose la intensidad
de esta participacion en funcién de La relacion existente entre los intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias.
Para el ejercicio de esa participacion en el gobierno y administracion de cuanto les atafie, los 6rganos representativos de la comunidad
local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna actuacion es posible. Mas alld de este limite de contenido minimo
que protege, la garantia institucional de la autonomia local es un concepto juridico de contenido legal que permite, por tanto,
configuraciones legales diversas, validas en cuanto respeten aquella garantia institucional. Véase COBO OLVERA, T., Ley de bases del
régimen local: comentarios, concordancias y jurisprudencia: adaptada a la Ley de medidas para la modernizacion del gobierno local,
2% ed., Bosch, Barcelona, 2004, p. 225.

36 \VeéaseLa reforma del régimen local, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014 (disponible en: http://www.tirantonline.com/tol/documento/show
/4147223 ?route=ser&general=la+reforma+del+r%C3%A9gimen+local&searchtype=substring).
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Es bien sabido que, al socaire de la crisis econdmica actual, las mayores preocupaciones han
sido dos: el desarrollo econdmico y la reduccién del déficit publico. En la ultima direccién,
es conocido igualmente que se han realizado ajustes drasticos en los gastos e inversiones
publicas de toda clase, reabriéndose el debate sobre la viabilidad de algunas tareas de las
gue tradicionalmente se ocupaban las administraciones.

El final de la prosperidad econdmica puso en solfa inicialmente el capitalismo, pero ha aca-
bado también por poner en duda el futuro del Estado, al menos tal como lo concebiamos
hasta el momento. La crisis econémica ha determinado la crisis de las cuentas publicas,
cada vez con menos recursos para afrontar los gastos publicos, pero también la crisis de la
Administracidon como institucion al servicio de los intereses generales. Las labores que tiene
encomendadas se presentan asiduamente como una carga que dificulta, si no impide, la
recuperacion y la vuelta al crecimiento econémico.

Tal vez el mayor peligro del contexto macroeconémico que vivimos lo constituya que éste
supone un recurso al que apelar para argumentar reducciones inmediatas del gasto sin
atender a las razones de fondo de su necesaria permanencia. Es esencial comprender que
el escenario requiere no simples medidas de contencién o reduccién del gasto de caracter
lineal, sino aunar esfuerzos en pro del objetivo comun, que no es otro que la necesaria
racionalizacion del gasto pero bajo la idea del mantenimiento de la calidad y la equidad en
la prestacion de los servicios publicos.

A pesar de la conveniencia de fomentar la practica del deporte desde los municipios, no
descubrimos nada nuevo si indicamos que, tras el fin de la bonanza econdmica, las partidas
presupuestarias destinadas a los servicios deportivos se han reducido, lo cual ha afectado
a la mejora de su oferta o simplemente a su mantenimiento. En un contexto en el que la
consigna es la austeridad, no es extrafio que numerosos ciudadanos se pregunten si las difi-
cultades financieras diluyen las obligaciones de los municipios en este campo. No obstante,
no existe una cobertura legal que avale tal desinterés por el fenémeno deportivo, aun en
épocas de fuertes crisis econémicas.

La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion
local (en adelante, LRSAL) arranca de una determinada convicciéon politica: las entidades
locales suponen un alto coste para el conjunto del Estado. Unas veces, porque realizan acti-
vidades que no les corresponden, o que no deberfan llevar a cabo. Otras veces, porque son,
simplemente, ineficientes, ya que las actividades que realizan las cumplen con mayor gasto
del que seria procedente. Al amparo de este discutible convencimiento, la citada ley propo-
ne reformar las competencias locales (para evitar duplicidades y asegurar la sostenibilidad
financiera de ciertos servicios municipales); «racionalizar» (es decir, reducir) el sector publico
local, las entidades locales menores y las mancomunidades «no sostenibles»; fortalecer a los
secretarios, interventores y tesoreros municipales, y reducir las retribuciones de los concejales
y alcaldes, asi como el nimero de empleados publicos «eventuales» (puestos de confianza
politica) en las Administraciones locales®.

La entrada en vigor de la LRSAL ha provocado una situacion de incertidumbre en los mu-
nicipios, fundamentalmente respecto a las competencias de éstos, debido a los cambios

37 Véase VELASCO CABALLERO, F., “Nuevo régimen de competencias municipales en el Anteproyecto de racionalizacion y sostenibilidad de
la Administracion Local”, Anuario de Derecho Local, n.° 6, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 25.
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introducidos en su régimen competencial. Asi las cosas, la seguridad juridica y la conveniencia
de una interpretacion homogénea de los postulados de la nueva regulacién han sido los
dos principales argumentos esgrimidos por las Comunidades Autbnomas para justificar un
desarrollo de esta ley.

Tras la aprobacion de la LRSAL se sigue reconociendo a las entidades locales en el articulo
2.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, requladora de las bases del régimen local (en adelante,
LBRL), su derecho a «intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus
intereses», aunque adecuando ahora su ejercicio no ya soélo a los principios de descentra-
lizacion y proximidad de la gestion administrativa a los ciudadanos, sino también a los de
«eficacia y eficiencia, con estricta sujecién a la normativa de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera».

La nueva redaccién del articulo 7 de la LBRL instaura una tipologia de competencias de las
entidades locales, diferenciando entre competencias «propias» y «atribuidas por delegacion».
Ante el vacio dejado por la redefinicion de la clausula general de competencias del articulo
25.1 y la supresion del articulo 28, ambos de la LBRL, surge igualmente un tipo residual
competencial, las competencias «distintas de las propias y atribuidas por delegacion».

El articulo 25.1 de la LBRL establece que «el Municipio, para la gestion de sus intereses y en
el dmbito de sus competencias, puede promover actividades y prestar los servicios publicos
gue contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal en los
términos previstos en este articulo». Por tanto, después de la aprobacion de la LRSAL, ha
desaparecido el sintagma «toda clase» y el término «cuantos» que antes precedian, respec-
tivamente, a los sustantivos «actividades» y «servicios publicos» y se ha incluido la expresion
«en los términos previstos en este articulo».

La supresién de los términos «toda clase» y «cuantos» anuncia una restriccién o limitacion
respecto a la asuncion competencial por parte de los municipios. De otro lado, la inclusion
del requisito «en los términos previstos en este articulo» permite poner en cuestion si, tras
la aprobacién de esta norma, el precepto continda encerrando una clausula de compe-
tencia general, esto es, si el ayuntamiento puede, como hasta ahora, adoptar multiples y
heterogéneas iniciativas, con el fin de satisfacer el interés general de los vecinos, en todos
aquellos ambitos de actuacion que no estén reservados a otra Administracion. Al respecto,
a titulo ejempilificativo, la Comunidad Autonoma de Andalucia aclara, en el preambulo del
Decreto-ley 7/2014, de 20 de mayo, por el que se establecen medidas urgentes para la
aplicacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local, que dicha norma «no prohibe a las Comunidades Auténomas atribuir
otras competencias a las entidades locales distintas de las previstas en los articulos 25.2 y
36.1 de la LBRL, pues lo contrario seria inconstitucional».

38 Paraun conocimiento mas detallado de la implantacion de la LRSAL a nivel autondmico, nos remitimos a GALAN GALAN, A., “La aplicacién
autonomica de la Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local”, Revista de Estudios de Administracion Local y
Autondmica, n.° extraordinario, enero 2015, http./ /revistaonline.inap.es.

39  Esta tipologia de competencias se denomind primero «competencias impropias». El Consejo de Estado, en un Dictamen de 26 de junio
de 2013, rechazo esta expresion, proponiendo en su lugar la de «competencias distintas de las propias y atribuidas por delegacion».
Ciertamente, existe una gran confusion en torno a las lamadas «competencias impropias» de los entes locales. Esta expresion es utilizada
con sentidos muy diversos. Alfredo GALAN GALAN distingue ocho acepciones en La reordenacion de las competencias locales: duplicidad
de administraciones y competencias impropias, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2012, pp. 57-102.
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De la lectura del vigente articulo 25 de la LBRL, deducimos que se ha reordenado igualmente
su apartado 2, esto es, la lista de materias que el municipio ejercerd como competencias
propias. De este modo, comprobamos que la previsién «actividades o instalaciones deporti-
vas: ocupacion del tiempo libre» (apartado m) como competencia propia de los municipios
ha sido remplazada por el enunciado «promocién del deporte e instalaciones deportivas y
de ocupacion del tiempo libre» (apartado I). Dado que el variado elenco de materias rela-
cionadas en la nueva version del articulo 25 es muy amplio, y puede implicar el ejercicio de
potestades regulatorias pero también prestacionales, en los apartados 3 a 5 se sefialan una
serie de condicionamientos que, a excepcion del principio de descentralizacion y garantia
de no atribucion simultanea de la misma competencia a otra Administracion Pablica (apar-
tado 5), habra que interpretar que solo se refieren a la «implantacion de servicios locales»,
como son los de «eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera». El articulo 25.4 de la
LBRL declara que la ley a la que se refiere el apartado anterior debera ir acompafada de una
memoria econémica que refleje el impacto sobre los recursos financieros de las Administra-
ciones afectadas y el cumplimiento de los principios de estabilidad, sostenibilidad financiera y
eficiencia del servicio o la actividad. Asimismo, la ley debe prever la dotacion de los recursos
necesarios para asegurar la suficiencia financiera de las entidades locales sin que ello pueda
conllevar, en ninguin caso, un mayor gasto de las Administraciones. Desde la perspectiva de
Martin BASSOLS COMA, estos condicionamientos sélo pueden tener relevancia cuando se
trate del ejercicio de competencias que comporten la creacién, instalacién o implantacion
de servicios de gestion especificos, precisados de un gasto o financiacion ad hoc, pues en
caso contrario serfa inviable una justificacién de tal naturaleza en relacién con la realizacion
de cada una de las regulaciones, reglamentaciones, planificaciones, sanciones, inspecciones,
autorizaciones, etc., que ademas tienen ya su cobertura con la financiaciéon genérica®.

Por lo que se refiere a la enumeracion de los servicios de prestacion obligatoria, anotamos
que la redaccién actual del articulo 26 de la LBRL es el légico correlato de las modificaciones
introducidas en el anterior precepto y que los municipios con poblacién superior a 20.000 ha-
bitantes deberan prestar, en todo caso, el servicio de instalaciones deportivas de uso publico.

El articulo 27.3 de la LBRL dispone que con el objeto de evitar duplicidades administrativas,
mejorar la transparencia de los servicios publicos y el servicio a la ciudadania, y, en general,
contribuir a los procesos de racionalizacidon administrativa, generando un ahorro neto de
recursos, la Administracion del Estado y las de las Comunidades Autdnomas podran delegar,
siguiendo criterios homogéneos, entre otras, la competencia referente a la gestion de las
instalaciones deportivas de su titularidad, incluyendo las situadas en los centros docentes
cuando se usen fuera del horario lectivo (apartado h). Se trata de dos grupos de instalacio-
nes totalmente distintos, donde en el primero hemos de sefalar que, normalmente, este
tipo de instalaciones se corresponden con el alto rendimiento deportivo, que, en resumidas
cuentas, lo gestiona la Administracion que lo financia, por lo que es dificil que se deleguen
al ambito municipal; otra cosa muy distinta es que se establezcan acuerdos de colaboracién
entre la Administraciéon municipal y el titular de la instalacién, para que los ciudadanos de
las poblaciones cercanas puedan tener y utilizar los servicios deportivos de los que disponen
cuando éstos no estén ocupados por los titulares de dichas actividades; en el otro grupo, el
gue se corresponde con los centros escolares, es una practica muy utilizada que las instala-

40 Véase “Laracionalizacion de la Administracion local en el marco de la sostenibilidad financiera: panorama general”, Cuadernos de Derecho
Local,n.° 34,2014, p. 30.
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ciones deportivas escolares puedan ser usadas fuera del horario lectivo por los ciudadanos
del municipio, previo convenio o acuerdo de colaboracién, siendo lo normal que el municipio
abone los gastos que ocasiona la utilizacion fuera del horario escolar, y no al revés, que la
Administracion titular ceda la instalacion y la pague, cuando no es una competencia suya.
En definitiva, Ignacio JIMENEZ SOTO considera muy poco probable que se produzcan dele-
gaciones en el ambito deportivo, al margen de los convenios de colaboracion existentes y
de la cesion de instalaciones que no llevan el gasto de mantenimiento, aunque la ley abre
el paso a esta posibilidad*'. Por ultimo, hay que resaltar que el &mbito subjetivo de la dele-
gacion excluye a las diputaciones provinciales, que la efectividad de la delegacion requiere
obviamente la aceptacion del municipio, que el ejercicio de las competencias atribuidas por
delegacién se somete a una direccién y a un control rigurosos por parte de la Administracion
delegante, y que, sin duda, la innovacién mas importante del nuevo régimen de delegacion
estriba en ir acompafnada de la correspondiente financiacién.

Como colofén, es preciso apuntar que, al amparo del articulo 7.4 de la LBRL, las entida-
des locales pueden ejercer competencias distintas de las propias y de las atribuidas por
delegacién cuando se cumplan dos requisitos: que no se ponga en riesgo la sostenibilidad
financiera del conjunto de la Hacienda municipal, de acuerdo con los requerimientos de la
legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, y que no se incurra en
un supuesto de ejecucion simultdnea de éste. A estos efectos, serdn necesarios y vinculantes
los informes previos de la Administracion competente por razén de materia, en los que se
sefale la inexistencia de duplicidades, y de la Administraciéon que tenga atribuida la tutela
financiera sobre la sostenibilidad financiera de las nuevas competencias. Para terminar, cabe
advertir gue la inexistencia de duplicidades tendra que referirse a actividades o servicios que
realmente venga realizando o prestando en el término municipal otra Administracién, no
al mero hecho de la concurrencia competencial en abstracto, pues de lo contrario se des-
virtuaria por completo la clausula general de competencia y se vulnerarfa con ello la Carta
Europea de Autonomia Local*2.

5 Algunos problemas que plantea promocion
del deporte a nivel local

La Ley 3/2012, de 2 abril, del deporte de Galicia, delimita las competencias de las distintas
administraciones en dicha materia como consecuencia de la vocacién generalista de la propia
norma y la necesidad de conseguir que la actuacién del conjunto de los poderes publicos
en este ambito responda a criterios y objetivos comunes. El titulo Il describe las competen-
cias de la Administracion autondmica, las diputaciones provinciales y los municipios en los
articulos 5, 7 y 8 respectivamente. Entre las competencias de titularidad municipal, se citan
la organizacién de campeonatos y eventos deportivos de caracter local y la gestion de las
instalaciones deportivas, en las cuales centraremos nuestra atencién por haber sido objeto
de diferentes controversias en los Ultimos tiempos.

41 Véase “Evoluciony configuracion de los servicios deportivos locales. Un acotamiento a propasito de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local”, Revista de Estudios de Administracion Local y Autondmica, n.° 3, enero-junio
2015, http./ /revistaonline.inap.es.

42 Véase MIGUEZ MACHO, L., “As competencias locais tras a Lei de racionalizacion e sostibilidade da Administracion local”, Revista Galega de
Administracion Publica, n.147,2014, p. 199.
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Entre los modelos que existen para organizar un acontecimiento de naturaleza deportiva,
Rosa VIDAL MONFERRER alude a aquél que consiste en la atribucién a una empresa privada
de la organizacién del evento y a la Administracion local del fomento del mismo, que deci-
de coorganizarlo, de tal forma que el evento queda excluido del pago de la tasa municipal
por la utilizacion del dominio publico. Esta autora explica que dicho modelo se emplea, por
ejemplo, en el Campeonato de Espafa de Ciclismo el dia que la Vuelta llega al ayuntamiento
de Valencia®. El modelo de colaboracion publico-privado descrito no esta exento de polé-
mica, puesto que soélo los eventos deportivos de interés publico pueden beneficiarse de él.

Sobre las instalaciones deportivas, es importante destacar un dato. El Censo Nacional de Insta-
laciones Deportivas muestra un total de 79.059 instalaciones censadas, de las cuales los ayunta-
mientos cuentan con el 61,63% de los m? de la superficie Util destinada a espacios deportivos*.
La actuacion de los municipios en un sector como el de los gimnasios puede afectar a los intereses
de empresas privadas que proveen los mismos servicios en el término municipal. Sin embargo,
ello no representa una alteracion de las reglas del mercado. En esta linea, la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de junio de 2009 declara que la presencia publica en este ambito se acomoda
perfectamente a los articulos 38*°y 128.2% de la CE. No obstante, consideramos que un tema mas
controvertido es aquel que se refiere a las tasas por la prestacién de los servicios en las instalaciones
deportivas municipales. Su objetivo es cubrir el coste del servicio y, por tanto, lo determinante
para la Administracion que la establece es el necesario estudio econémico-financiero que ponga
en valor los citados costes?. Es recriminable que los gobiernos locales aprueben una subida de
las tasas apoyandose en un afan recaudatorio. Sin embargo, la posibilidad de su actualizacion
dificulta la articulacion de una oposicion frente a dichas decisiones.

Finalmente, creemos necesario reafirmar la certeza de que la inversion publica realizada en
los ultimos afos es parte del éxito deportivo espafnol, por lo que la consolidacion de una
politica publica en esta direccion parece esencial. Sin embargo, una vez realizada esta aseve-
racion, no cabe duda de que la financiacion de la cuestion deportiva necesita ser repensada
en la actualidad. A nuestro juicio, la utilizacion razonable de los fondos publicos exige el
afrontamiento inaplazable de tres retos. En primer lugar, es preciso delimitar claramente el
papel que le corresponde a cada una de las Administraciones con el objeto de no duplicar
esfuerzos y, por ende, destinar recursos econémicos a una misma finalidad. En segundo
lugar, es conveniente decidir si los poderes publicos financiaran en el futuro el conjunto de
las manifestaciones de la actividad deportiva o, por el contrario, se concentraran en algu-
nas de ésta. Y en tercer y ultimo lugar, es oportuno sefialar que las tasas que sufragan las
actividades municipales pueden ser alteradas, pero siempre con la observancia del principio
de transparencia.

43 Véase “La organizacion de eventos deportivos: modelos de colaboracion publico-privada”, Aportaciones del Derecho al Deporte del s. XXI,
Jornadas de Derecho Deportivo, cit., pp.169-170.

44 Esta informacion se extrae de la siguiente pagina: http://www.femp.es/Portal/Front/ContenidoDetalle/ _N1w1oXtNSYONK3fbzNCuw
FAOdBUPGKyauxvSj4llaXQ (29 de marzo de 2013).

45 Este precepto indica: «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economfa de mercado. Los poderes publicos garantizan
y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacions.

46 Este precepto dispone: «Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra reservar al sector publico
recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando asf lo
exigiere el interés general».

47  Véase PALOMAR OLMEDA, A., “La competencia desleal en la organizacion de actividades deportivas por los Poderes Publicos en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2009", Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 28, 2009.
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Resumo: A elaboracion e aprobacién dos plans urbanisticos constitte un laborioso proceso que se define pola stia gran
complexidade. Maliaiso, a aprobacion dos plan non blinda o documento fronte 4 declaracion sobrevida de nulidade di-
tada polos 6rganos xurisdicionais ao apreciar vicios de nulidade de pleno dereito. Este traballo pretende analizar unha
das multiples causas que poden determinar a nulidade dos instrumentos de planeamento: a defectuosa realizacion
do tramite de informacion publica. Para iso, realizase un estudo das distintas lexislacions urbanisticas autonomicas e
analizase a doutrina e a xurisprudencia que se ocupou desta materia, deténdonos especialmente na necesidade dunha
segunda informacion publica cando se produce unha modificacion substancial do plan.

Palabras clave: informacidn publica, nulidade de plan urbanistico, modificacion substancial, participacidn, decretos
de suspension, planeamento.

Resumen: La elaboracion y aprobacion de los planes urbanisticos constituye un laborioso proceso que se define por su gran
complejidad. Pese a ello, la aprobacion de los planes no blinda el documento frente a la declaracion sobrevenida de nulidad
dictada por los érganos jurisdiccionales al apreciar vicios de nulidad de pleno derecho. Este trabajo pretende analizar una
de las multiples causas que pueden determinar la nulidad de los instrumentos de planeamiento: la defectuosa realizacion
del tramite de informacion publica. Para ello se realiza un estudio de las distintas legislaciones urbanisticas autonomicas y
se analiza la doctrina y jurisprudencia que se ha ocupado de esta materia, deteniéndonos especialmente en la necesidad de
una sequnda informacion puiblica cuando se produce una modificacion sustancial del plan.

Palabras clave: informacion publica, nulidad de plan urbanistico, modificacion sustancial, participacion, decretos de
suspension, planeamiento.

Abstract: The development and adoption of urban planning is a laborious process that is defined by its complexity.
Nevertheless, the approval of plans document does not shield against the supervening invalidity issued by the courts
in assessing vices of nullity. This paper aims to analyze one of the many causes that can determine the invalidity of
planning instruments, the defective implementation of the public inquiry. To do a study of the different regional urban
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planning legislation is made and the doctrine and jurisprudence that has dealt with this matter, especially stopping
the need for a second public information when a substantial change occurs plan is analyzed.
Key words: public information, nullity urban plan, substantial modification participation, planning decrees suspension.

Sumario: 1 Introduccién. La informacion publica como manifestacion del principio de participacion ciudadana. 2 El concepto
de modificacion sustancial y la necesidad de una “segunda informacion publica”. 2.1 Regulacion de la “sequnda informacion
publica” en las legislaciones urbanisticas autondmicas. 2.2 Andlisis jurisprudencial en relacion con el concepto de modifi-
cacion sustancial. 3 Especial referencia a los decretos de suspension de planeamiento. 4 Reflexiones finales. 5 Bibliografia.

1 Introduccion. La informacion publica como manifestacion
del principio de participacion ciudadana

La informacion publica constituye, sin ningtin género de duda, uno de los trdmites fundamen-
tales en el procedimiento de elaboracién y aprobacién de un instrumento de planeamiento.

Este tramite se ha erigido como una manifestacion del principio de participacion ciudadana,
consagrado en el articulo 105 de la CE, como ya ha tenido ocasiéon de pronunciarse el Tribunal
Constitucional'. A esta participacion ciudadana en materia de planeamiento urbanistico han
apelado tanto el legislador? como la doctrina cientifica y la jurisprudencia.

El trdmite de informacion publica impregna al planeamiento urbanistico de una mayor le-
gitimidad democratica, al suponer la participacion directa de los ciudadanos en el ejercicio
de dicha actividad planificadora.

Constituye el objeto de este trabajo el tramite de informacién publica en sentido estricto?,
esto es, el procedimiento de audiencia y participacion que se realiza entre la aprobacion inicial
y la aprobacion provisional del documento de planeamiento, no pudiendo extendernos aqui
en el anélisis de otras formas de participacién® que también son reflejo de ese principio cons-
titucional de participacion ciudadanay que, sin duda, alcanzan una importancia significativa.

La informacion publica es un trédmite esencial para hacer realidad la necesidad de una Admi-
nistracion transparente, lo que, en palabras de LLORENS FERRER®, cobra una especial rele-
vancia en materia urbanistica, por diversas razones: por la complejidad técnica y social de las

1 Esta hasido la posicién mantenida por el Tribunal Constitucional en sus sentencias 102/1995, de 26 de junio y 119/1995, de 17 de

julio. En este Ultimo pronunciamiento el Alto Tribunal ha rechazado que el trdmite de informacion publica encuentre su amparo en el
articulo 23 de la Carta Magna, de forma que no puede acogerse a la proteccion inherente a este derecho fundamental a participar en los
asuntos publicos, pues como ha sefialado el tribunal no es un derecho de participacion politica, sino una participacion en la actuacion
administrativa, que no es tanto una manifestacion del ejercicio de la soberania popular cuanto uno de los cauces de los que en un Estado
social deben disponer los ciudadanos para que su voz pueda ser oida en la adopcion de las decisiones que les afectan.
Para un estudio mas exhaustivo, véanse FONSECA FERRANDIS, F. E., “El derecho constitucional a participar en asuntos publicos y el tramite
de audiencia en el procedimiento de elaboracién de los planes de urbanismo”, Actualidad Administrativa, n.° 15, 2000, pp. 547-556; y
ORDUNA PRADA, E., “La participacion ciudadana directa en el proceso de formacién de los planes urbanisticos sequin la jurisprudencia”,
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, n.° 294-295, 2004, pp. 315-360.

2 Asiloharecogido el legislador estatal en a exposicion de motivos de a LS de 2007, indicando que la ley asegura unos estandares minimos
de transparencia, de participacion ciudadana real y no meramente formal.

3 Enestesentido, la jurisprudencia ha sido constante, pudiendo citar ya la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio de 1991.

4 Este trdmite de informacion publica y su regulacion en el dmbito estatal estd intimamente vinculado al concepto de transparencia, tal
como sefialan CORCHERO, M.y SANCHEZ PEREZ, L., “La transparencia en materia de urbanismo y ordenacion del territorio”, £ consultor de
los ayuntamientos y de los juzgados, n.° 18, 2015, pp. 2161-2180.

5 Tras el periodo de informacién publica, la otra manifestacion de participacion mds relevante la constituye a participacion en la fase de
avance de planeamiento, previa a su aprobacion inicial.

6 LLORENS FERRER, M., “El principio de transparencia en el planeamiento urbanistico”, Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 97,2013, p. 142.
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decisiones urbanisticas en sede de planeamiento; por la potente capacidad del planeamiento
urbanistico de delimitar el contenido del derecho de propiedad del suelo; y porque el principio
de transparencia constituye una garantia de la legalidad urbanistica, como mecanismo de
control social de la amplia discrecionalidad administrativa.

Ahora bien, esta participacion no significa que deban ser aceptadas las alegaciones realizadas,
pues, como sefiala CANO MURCIA?, no implica que las alegaciones o sugerencias que se
realicen tengan que ser imperiosamente aceptadas por el planificador, sino que éste debera
valorar su compatibilidad con el modelo de ciudad proyectado.

La omision o defectuosa realizaciéon de este tramite, que se considera esencial en esta materia
dada la especial incidencia que los planes urbanisticos tienen sobre los ciudadanos, conlleva
la nulidad de pleno derecho del instrumento de planeamiento®.

2 Elconcepto de modificacion sustancial y la necesidad
de una “sequnda informacion publica”

Hoy en dia, se entiende que a ninguno de los operadores juridicos y técnicos que realizan
su actividad en el &mbito urbanistico, y particularmente en el campo del planeamiento, se
les escapa la necesidad de someter un plan urbanistico al tramite de informacion publica,
sin perjuicio de que, en ocasiones, ese tramite pueda adolecer de algun vicio que implique
una defectuosa informacion publica®.

Ahora bien, algo mas controvertido ha sido la concurrencia de un supuesto que haga ne-
cesario reiterar ese tramite de informacién publica, lo que inicialmente los tribunales y la
legislacion urbanistica estatal y después las distintas legislaciones urbanisticas autonémicas
han venido denominando como modificacion sustancial del documento.

En todo caso, desde la perspectiva del ordenamiento juridico estatal vigente, esa exigencia de
una segunda informacién publica cuando nos encontremos ante una modificacion sustancial
se contiene ya en el articulo 130 del Reglamento de planeamiento™.

2.1 Regulacion de la “segunda informacion publica” en
las legislaciones urbanisticas autonomicas

Haciéndose eco de la linea seguida por el legislador estatal, asi como de la jurisprudencia vertida
en relaciéon con ella, las distintas Comunidades Auténomas, con caracter general, han regulado en

7 CANOMURCIA, A, “El alcance de la participacion de los particulares en la revision del plan general municipal de ordenacion urbanistica”,
Prdctica Urbanistica,n.° 111, 2012, pp. 28-37.

8  Eneste sentido, se ha pronunciado reiteradamente el Tribunal Supremo, pudiendo destacar, entre otras, sus sentencias de 28 de junio de
2012 (recurso de casacion 3013/2010) y de 18 de enero de 2013 (recurso de casacion 4572/2010).

9 Como ejemplos, podemos citar la ausencia de publicacion en todos los medios exigidos legalmente, como puede ser la publicacion del
anuncio en un sdlo periddico cuando La ley exija dos, o un error en el plazo de sometimiento a informacion publica.

10 Dispone el articulo 130 del Reglamento de planeamiento que «£( organismo o corporacion que hubiese otorgado su aprobacion inicial,
ala vista del resultado de la informacion publica, de la audiencia a que se refiere el articulo anterior y de los informes emitidos, acordard
la aprobacicn provisional con las modificaciones que, en su caso, procedieren. Si dichas modificaciones significasen un cambio sustancial
en los criterios y soluciones del plan inicialmente aprobado, se abrird, antes de someterlo a aprobacion provisional, un nuevo tramite de
informacion publica y audiencia a las corporaciones por los mismos plazos».
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sus legislaciones urbanisticas la necesidad de someter el plan urbanistico a ese segundo periodo
de informacién publica en aquellos supuestos en los que el instrumento sufra una modificacion
sustancial en relacion con el documento ya sometido a participacion ciudadana'.

Llamativa resulta, por su peculiaridad, la regulacion que hace el articulo 77 de la Ley
15/2001, de 14 de diciembre, del suelo y ordenacion territorial de Extremadura, al limitar
la nueva informacién publica a aquellas cuestiones que hayan sufrido en concreto las
modificaciones sustanciales pertenecientes a la ordenacion estructural y no ser necesaria
respecto de todo el contenido del plan.

También podemos resaltar la regulacién que hace la Comunidad Auténoma valenciana,
pues su ley urbanistica, Ley 16/2005, de 30 de diciembre, exime de la obligatoriedad de
reiterar el tramite de informacion publica en un mismo procedimiento cuando se intro-
duzcan modificaciones, aunque fuesen sustanciales, bastando con que el érgano que
otorgue la aprobacién provisional notifique ésta a los afectados por las modificaciones
en las actuaciones (articulo 83).

No podemos dejar de realizar una ultima llamada de atencién sobre la regulacién que
hace Castilla-La Mancha, por su regulaciéon innovadora y controvertida, al establecer
expresamente en su Texto refundido de la Ley de urbanismo, aprobado mediante el
Decreto legislativo 1/2010, de 18 de mayo, la innecesariedad de reiterar el tramite de
informacion publica si se introdujesen modificaciones sustanciales en el plan a causa, bien
de las alegaciones formuladas en la informacion publica, bien de los informes emitidos
por otras administraciones publicas (articulo 36).

Llegado este punto y en relacion con el citado articulo 36 de la ley urbanistica castellano-
manchega, conviene hacer una mencion a la Sentencia de 26 de julio de 2011 por la que
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha'? anula la orden de aprobacion definitiva del plan de ordenacién municipal de
Toledo', pronunciamiento judicial confirmado por el Tribunal Supremo, mediante Sen-
tencia de 27 de febrero de 2014, desestimatoria del recurso de casacién'.

El motivo de anulacion radica en la introduccion en el plan de modificaciones sustanciales
gue no fueron sometidas previamente al tramite de informacién publica’, tramite nece-

11 Asise contempla en los articulos 32 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de ordenacion urbanistica de Andalucia; 48 de la Ley 3/2009,
de 17 de junio, de urbanismo de Aragon; 69 de la Ley 2/2001, de 25 de junio, del suelo de Cantabria; 52 de la Ley 5/1999, de 8 de abril,
de urbanismo de Castillay Ledn; 70 de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del suelo y ordenacion territorial de Extremadura; 85 de la Ley
9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural de Galicia; 54 de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de
ordenacion y uso del suelo de Islas Baleares, 87 de la Ley 5/2006, de 2 de mayo, de ordenacion del territorio y urbanismo de La Rioja; 57
de la Ley 972001, de 17 de julio, del suelo de Madrid; 70 de la Ley 35/2002, de 20 de diciembre; 160 de la Ley 13/2015, de 30 de marzo,
de ordenacion territorial y urbanistica de la Regidn de Murcia; 90 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del suelo y urbanismo del Pais Vasco;
y 70 de la Ley 35/2002, de 20 de diciembre, de ordenacion del territorio y urbanismo de Navarra.

12 Sentencia 452/2011, dictada en el recurso contencioso-administrativo 556/2007.
13 Orden de 26 de marzo de 2007 de la Consejeria de Vivienda y Urbanismo de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
14 Recurso de casacion 5116/2011, ponente Mariano de Oro-Pulido Lopez.

15 Afirma a Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en el FJ 2° de dicha sentencia,
reproduciendo la Sentencia de a Sala de 18 de julio de 2011, recaida en el P.O. 516/2007, resolviendo la misma cuestion «Pues bien,
aplicando la jurisprudencia sefialada al presente procedimiento, entiende la Sala que, efectivamente nos encontramos ante una
modificacion sustancial, atendiendo tanto a la superficie afectada por la modificacion dentro de los n¥ de superficie total construible
que pasa de 7297046 nv’ a 11.186.076 n¥’, teniendo en cuenta la extension del término municipal de Toledo, como al incremento en el
nudmero de viviendas previstas que supone un total de 12.174 viviendas mds, pasando de 37082 a 49.258 viviendas, asi como al incremento
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sario al suponer una alteracion global del plan. Entendio el Tribunal que no resultaba de
aplicacion el citado articulo 36.2 a) de la legislacion castellano-manchega por infringir lo
dispuesto en el articulo 6.1 de la ley basica estatal’®, que constitufa legislacion basica en
materia urbanistica, asi como la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
sobre el tramite de informacion publica en la elaboraciéon del planeamiento.

Promovido recurso de amparo'” por el Ayuntamiento de Toledo, al entender vulnerados
sus derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva sin indefension y a un proceso
con todas las garantias, el Tribunal Constitucional, en sentencia de 21 de septiembre
de 2015, Sentencia 195/2015, otorgd el amparo solicitado y declar6 la nulidad de las
sentencias anulatorias del plan de ordenaciéon municipal de Toledo, por entender que los
o6rganos jurisdiccionales debieron plantear la cuestién de inconstitucionalidad si entendian
gue la norma autonomica vulneraba la legislacion basica estatal™.

Por tanto, habra que esperar, en su caso, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
sobre una eventual cuestion de inconstitucionalidad de la normativa castellano-manche-
ga, en lo que a la regulacion de la segunda informacién publica se refiere.

Para finalizar este epigrafe, en relacién con la necesidad de una segunda informacion
publica, surge una cuestion accesoria, aunque no por ello de una importancia menor,
que, si bien no es objeto de este trabajo, no podiamos dejar de mencionarla. Nos esta-
mos refiriendo a la necesidad de someter el documento que es objeto de una segunda
informacion publica a nuevos informes sectoriales. Y es que si la filosofia que subyace
en la necesidad de una segunda informacién publica es que el documento aprobado
inicialmente ha sufrido unas modificaciones de tal entidad que debe ser objeto de expo-
sicién para que los particulares formulen las alegaciones y consideraciones que estimen
pertinentes, cudl serfa la justificacion para entender que ese derecho a pronunciarse
no es extensible a las Administraciones que analizaron un documento sustancialmente
diferente. Alguna legislacion urbanistica autondmica, consciente de esta problematica,
se ha pronunciado expresamente sobre esta cuestion'®, si bien en su mayoria guardan
silencio al respecto.

de la superficie de uso industrial de 807372 m¥ a 2.776.163 n¥, lo que supone un incremento de 1.968.791 ¥’ en el suelo industrial, pues
ello implica, en los términos interpretados por a jurisprudencia sefialada, una modificacion sustancial del modelo territorial concebido
por el plan, pudiendo concluir mediante la simple comparacidn de las memorias del proyecto del POM sometido a informacion publica
en el aiio 2005 y del POM aprobado definitivamente en el afio 2007, que las modificaciones afectan a una superficie importante y son
cualitativamente significativas».

16 El articulo 6.1 de la entonces vigente Ley 6/1998, sobre régimen del suelo y valoraciones, norma de caracter bdsico en virtud de su
disposicion final Unica, establecia que «la legislacion urbanistica garantizard la participacion publica en los procesos de planeamiento
y gestion, asf como el derecho a la informacién de las entidades representativas de los intereses afectados por cada actuacion y de los
particulares”.

17 Recurso de amparo 6011-2014.

18  Elmagistrado don Juan Antonio Xiol Rios ha formulado voto particular a esta sentencia entendiendo que nos encontramos en un supuesto
de inaplicacion en que la normativa autonémica resulta desplazada por criterios de prevalencia que, como labor de interpretacion y
aplicacion de normas en conflicto, puede ser desarrollada con naturalidad por los drganos judiciales, sin perjuicio de un eventual control
posterior por parte de este Tribunal Constitucional.

19 Eselcaso, por ejemplo, de las Comunidades andaluza (articulo 32 de la Ley 7/2002 de ordenacién urbanistica de Andalucia) y madrilefia
(articulo 57 de la Ley 972001, de suelo de Madrid), que exigen la solicitud de nuevos informes cuando sea preceptiva la nueva informacion
publica. En sentido contrario, Castillay Ledn requla expresamente la innecesariedad de solicitar informes cuando se abra un nuevo periodo
de informacion publica (articulo 52 de la Ley 5/1999 de urbanismo de Castilla y Ledn).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 50 (julio-diciembre 2015)

Regap

A

N

COMENTARIOS Y NOTAS Q

257



258

La defectuosa informacion publica como causa de nulidad de los planes urbanisticos

2.2 Analisis jurisprudencial en relacion con el
concepto de modificacion sustancial

En sede jurisprudencial se ha debatido con profundidad sobre aquellos supuestos en los que
los planes urbanisticos deben someterse a una segunda informacién publica. El concepto
juridico indeterminado que los tribunales han intentado definir y concretar ha sido, en de-
finitiva, el de modificacion sustancial.

No han sido pocos los pronunciamientos judiciales sobre esta cuestion. Se ha interpretado
gue nos encontramos ante un supuesto de “modificacion sustancial” de un instrumento de
planeamiento cuando se produce una alteracion global de éste, en sus aspectos esenciales,
en definitiva, cuando tal modificacién supone la alteracion del modelo de planeamiento
elegido?.

La jurisprudencia ha entendido que nos encontramos ante una alteracién del modelo en el
sentido global indicado cuando se produce un incremento global de la reserva de sistemas
generales y se modifica la edificabilidad como consecuencia de la aplicacion de nuevos limites
legales?'. En muchos supuestos, no se trata Unicamente de la definicion de una modificacién
concreta a la que se le atribuye un caracter sustancial, sino que es el conjunto de cambios
operados sobre el documento lo que conduce a su consideraciéon como una modificacion
sustancial?.

En sentido contrario, ha admitido la innecesariedad de un segundo tramite de informacién
publica por producirse un cambio de clasificacion de un suelo urbanizable a un suelo no
urbanizable?? o por incrementar el porcentaje de suelo reservado a viviendas de proteccién
publica en determinados dmbitos?*.

20  Entre otras, podemos citar las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2009 (recurso de casacion nimero 10814/2004, ponente
Marfa del Pilar Teso Gamella); de 11 de mayo de 2009 (recurso de casacion 4814/2006, ponente Pedro José Yagte Gil); y de 25 de marzo
de 2010 (recurso de casacion numero 1385/2006, ponente Rafael Fernandez Valverde).

21 Elno sometimiento a un nuevo periodo de informacion publica de estas modificaciones determind la anulacion del Plan General de

Ordenacién Urbana de Zamora, anulacién confirmada por el Tribunal Supremo en la anteriormente citada Sentencia de 11 de mayo
de 2009 (recurso de casacion 4814/2006), en cuyo fundamento juridico quinto ha afirmado: «£n este caso las alteraciones del plan
constatadas en la sentencia recurrida son de cardcter general, global y estructural; no puntual, ni aisladas, ni limitadas a un concreto
sector. Asl, por ejemplo,a modificacidn de la edificabilidad como consecuencia de la aplicacion de los nuevos limites legales de densidad
de poblacidn y edificacion afectd de manera indiscriminada a todos los dmbitos en los que se superaban, obligando a modificar su
ordenacidn y con ella los beneficios y cargas de los propietarios.
Otro tanto puede serialarse sobre el incremento global de la reserva de sistemas generales operado entre la aprobacion inicial y la
definitiva del plan, que conllevd (a creacidn de nuevos equipamientos plblicos relevantes no incluidos en la ordenacion primigenia.Como
reconoce el propio articulo 41.c) de la Ley 5/1999,de 8 de abril, de urbanismo de Castilla y Ledn, los sistemas generales son “dotaciones
urbanisticas publicas al servicio de toda la poblacion”. Tienen, por tanto, un cardcter estructurante y configurador del propio modelo de
ciudad. El incremento generalizado de dichas infraestructuras bdsicas o fundamentales, afectd, por tanto, de una manera sustancial a la
esencia del propio plan, y a los derechos y deberes de los ciudadanos en multitud de dmbitos, sin perjuicio y con independencia de que
obedeciese a unimperativo legal».

22 Asi, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2009 (recurso de casacion 10814/2004) antes citada, el Tribunal
anula la aprobacion de un plan general por entender que las modificaciones realizadas sobre el documento sometido a aprobacion
inicial requerfan un nuevo tramite de informacién publica, recogiendo en su fundamento juridico sexto los cambios que determinan esa
necesidad de un nuevo perfodo de participacion «/...J los numerosos cambios que tuvieron lugar después de la aprobacidn provisional,
antes sefialados, y valorados —no cuantitativamente por el numero de preceptos modificados como sefala la recurrente- sino en
atencidn a su contenido —por la incidencia que producen en el modelo de planeamiento elegido entre una y otra aprobacion-,determina
que las modificaciones alcancen el cardcter de sustancial, al rebasar el contenido de una mera modificacion accesoria. En definitiva, se ha
producido una variacion en la estructura del planeamiento por la modificacion de los criterios bdsicos sobre los que se asienta el modelo
territorial establecido provisionalmente, lo que debid dar lugar a un nuevo trdmite de informacion publica».

23 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2010 (recurso de casacion 1385/2006).

24 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2013 (recurso de casacion nimero 2250/2011, ponente José Juan Suay Rincon).
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Ahora bien, en esta materia, también la jurisprudencia ha dejado entrever la necesidad de
analizar supuesto a supuesto y tener en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso,
asi como la aplicacion del principio de proporcionalidad?.

Evidentemente, esa obligacion de someter un plan a una segunda informacion publica cuando
nos encontremos ante una modificacion sustancial de éste con respecto al documento apro-
bado inicialmente alcanza también a las modificaciones de instrumentos de planeamiento, si
bien, en atencién al mencionado principio de proporcionalidad, la valoracién de si concurre
0 no tal alteracién global habra que realizarla teniendo en cuenta el &mbito del que se trate
y la repercusién de la modificacion sobre la superficie y los pardametros objeto de alteracién.

3 Especial referencia a los decretos de
suspension de planeamiento

El Tribunal Supremo ha entendido de tal importancia el tramite de informacion publica en las
ordenaciones urbanisticas que incluso, en su reciente Sentencia de 5 de febrero de 201426, ha
hecho extensiva la necesidad de este tramite a los decretos de suspension de planeamiento?’,
modificando la doctrina jurisprudencial existente hasta ese momento. Este cambio de linea
jurisprudencial se fundamenta en que la participacion ciudadana debe estar garantizada en

25 Asilo ha recogido el Tribunal Supremo argumentando: «£n (a STS de 23 de febrero de 2010 hemos hecho referencia a la relatividad del
concepto que nos ocupa, sefialando que “las citadas conclusiones surgen en el marco de la relatividad del concepto de modificacion
substancial que se contiene en el articulo 130 del Reglamento de planeamiento urbanistico, aprobado por el Real decreto 2159/1978, de
23 de junio (RPU), y que la jurisprudencia ha reproducido con reiteracion”. Y, en la STS de 12 de noviembre de 2004, hemos tomado en
consideracion el principio de proporcionalidad atendiendo al cardcter cuantitativo y cualitativo de las modificaciones introducidas en el
planeamiento, sefialando al respecto que, “como antes hemos expresado, a sentencia de instancia llega a la conclusion de la existencia
de una modificacion sustancial (acreedora de un nuevo trdmite de informacion publica) con base en dos afirmaciones:
al  La“entidad” de la proporcidn de incremento de suelo urbanizable entre la aprobacion inicial y la definitiva.

b)  La “naturaleza” de los cambios introducidos en el suelo urbano” (Sentencia de 25 de marzo de 2010, recurso de casacion
1385/2006)».

26 Recurso de casacion niimero 2916/2011, ponente Jesus Ernesto Peces Morate. A través de dicho pronunciamiento judicial, el tribunal
anula el Decreto 15/2007, de 1 de febrero, por el que se suspende la vigencia de las normas subsidiarias de planeamiento municipal del
municipio de Barreiros y se aprueba la ordenacion urbanistica provisional hasta la entrada en vigor del nuevo planeamiento.

27 Losdecretos de suspension de planeamiento mantienen su configuracion en as distintas legislaciones urbanisticas autonomicas en lineas
generales siguiendo la regulacion de esta tradicional figura que en su dia se realizaba ya en el articulo 37 de la LS de 1956. Asi, se pueden
citar los articulos 35 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de ordenacion urbanistica de Andalucia; 102 de la Ley de ordenacion del
territorio y urbanismo de Asturias, aprobada mediante el Decreto legislativo 1/2004, de 22 de abril; 47 del Texto refundido de la Ley
de ordenacién del territorio y espacios naturales de Canarias, aprobado mediante el Decreto legislativo 1/2000, de 8 de mayo; 43 del
Texto refundido de la Ley de urbanismo de Castilla-La Mancha, aprobado mediante el Decreto legislativo 1/2010, de 18 de mayo; 63
del Texto refundido de la Ley de urbanismo de Catalufia, aprobado mediante el Decreto legislativo 1/2010, de 3 de agosto; 66 de a Ley
15/2001, de 14 de diciembre, de normas reguladoras del suelo y ordenacion territorial de Extremadura; 61 de la Ley 2/2014, de 25 de
marzo, de ordenacion y uso del suelo de Islas Baleares; 70 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del suelo de Madrid; 145.4 de la Ley 13/2015,
de ordenacion territorial y urbanistica de la Region de Murcia; y 102 de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, urbanistica de la Comunidad
Valenciana.

Es de resaltar que algunas de estas legislaciones o sus reglamentos de desarrollo si han afiadido a su normativa la necesidad de un tramite
de informacion publica en el seno de la tramitacion de los referidos decretos de suspension. Es el caso, por ejemplo, de las Comunidades
de Madrid, Extremadura, Castilla - La Mancha e Islas Baleares. No obstante, muchas otras Comunidades se han limitado a reproducir el
contenido y una tramitacion similar a la recogida en su dia en la legislacion estatal, contemplando tnicamente el trdmite de audiencia al
municipio afectado.

Ese es el caso del supuesto que nos ocupa, en el que resulto de aplicacion el articulo 96 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de
ordenacién urbanistica y proteccion del medio rural de Galicia. Dicho precepto establece, en su apartado primero, a habilitacion al
ejecutivo autondmico para acordar a suspension de un instrumento de planeamiento en los siguientes términos: «el Consello de la
Xunta, a instancia del conselleiro competente en materia de urbanismo y ordenacion del territorio, y previa audiencia del ayuntamiento
afectado, podrd suspender para su revision, en todo o en parte del dmbito a que se refieran, la vigencia de los instrumentos de ordenacion
urbanistica».a ley gallega prevé ademas que con el acuerdo de suspension se apruebe la ordenacion provisional que estard vigente, con
cardcter transitorio, hasta la entrada en vigor del nuevo planeamiento.
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el procedimiento de aprobacién de una nueva ordenacion —aun cuando ésta sea provisio-
nal-, dando asi cumplimiento a lo preceptuado en los articulos 9.2 y 105, apartado a), de
nuestra Carta Magna, 86 de la LRJPAC y 11 del TRLS 08%, todo ello con independencia de
gue la norma reguladora de dicho procedimiento no contemple expresamente la necesidad
de este tramite de informacion publica.

Esta resolucion judicial ha llevado al Tribunal Superior de Justicia de Galicia a plantear?® al
Tribunal Constitucional la posible inconstitucionalidad del articulo 96 de la Ley 9/2002, de
30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural de Galicia®*. En
consecuencia, de admitirse a tramite la referida cuestion de inconstitucionalidad, tendremos
gue esperar el pronunciamiento del Alto Tribunal respecto de la obligatoriedad del tramite
de informacion publica en los decretos de suspensiéon de planeamiento.

4 Reflexiones finales

El principio de participacion ciudadana en el ambito del urbanismo y, en particular, en su
vertiente de planificacién deberia alcanzar su maxima proyeccion, pues, en definitiva, el plan
urbanistico va a definir el modelo de ciudad y crecimiento de nuestro territorio. Y si bien
ese modelo es disefiado por nuestros representantes, que han adquirido la legitimidad para
ello a través de las urnas, la participacion directa de los ciudadanos dota al instrumento de
planeamiento de una mayor legitimidad democratica.

La manifestacion mas clara de esa participacion es el tramite de informacion publica, sobre
el cual en este trabajo se ha intentado reflejar el andlisis doctrinal y jurisprudencial llevado
a cabo en nuestro ordenamiento, teniendo en cuenta la respuesta de los legisladores auto-
némicos a las cuestiones mas problematicas suscitadas al respecto, pues no hay que olvidar
gue es mas que un mero tramite formal en el seno de un procedimiento, es el cauce a través
del que, como ha sefialado el legislador estatal, debe garantizarse una participacion real.

Dentro del respeto a la legislacién estatal basica, cada Comunidad Autdnoma, en el ejercicio
de las facultades constitucionalmente atribuidas, articula el periodo de informacién publica
en el seno del procedimiento de aprobacién del plan. Ahora bien, como ya hemos analizado
en este texto, no son pocos los conflictos que surgen en relacién con esta cuestion, lo que
llevara al Tribunal Constitucional a pronunciarse respecto de cuales son los limites que el
legislador autonémico urbanistico no debe sobrepasar.

En la praxis diaria se ha demostrado que el periodo de informacién publica se ha convertido,
en una proporcion considerable de supuestos, en la defensa de los intereses particulares
de los concretos propietarios afectados y disconformes con la ordenacién propuesta para
su ambito. No se pone en cuestién su legitimacion, pues resulta palmaria y de obligado
reconocimiento. No obstante, no debe perderse la perspectiva de que el urbanismo vy, en
particular, el planeamiento deben regirse en todo caso por la primacia del interés general

28 Hoy en dia habrfa que entender esta referencia en relacion con el articulo 25 del 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.

29 La constitucionalidad del referido articulo se plantea en el seno de recursos contencioso-administrativos contra el Decreto 187/2011, de
29 de septiembre, de suspension parcial del plan general de ordenacién urbana de Ourense.

30 Entre otros, Auto de 3 de noviembre de 2015, dictado en el procedimiento ordinario 4577/2011.
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frente a los intereses particulares y por ello dejar sobre estas lineas la reflexion relativa a la
ausencia de una defensa de ese interés general en la mayor parte de los litigios planteados
en los planes urbanisticos.
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Resumo: O obxectivo principal deste estudo radica en pér de manifesto as posibles restricions inxustificadas da
libre competencia que poden xurdir no ambito da delimitacién administrativa do solo urbanizable, asi como da
delimitacion dos seus usos.

Palabras clave: restriciéns da libre competencia, delimitacion administrativa do solo urbanizable, clasificacion do
solo urbanizable, cualificacion do solo urbanizable.

Resumen: EL objetivo principal de este estudio radica en poner de manifiesto las posibles restricciones injustificadas
de la libre competencia que pueden surgir en el ambito de (a delimitacion administrativa del suelo urbanizable, asi
como de la delimitacion de sus usos.

Palabras clave: restricciones de la libre competencia, delimitacion administrativa del suelo urbanizable, clasificacion
del suelo urbanizable, calificacion del suelo urbanizable.

Abstract: The main goal of the present work is to examine the unjustified restrictions of free competition that may
arise in the context of the administrative delimitation of the urban land as well as the delimitation of its uses.

Key words: restrictions on free competition, administrative delimitation of the urban land, urban land classification,
urban land-use attribution.

Sumario: 1 Preliminar. 2 La delimitacion urbanistica del suelo urbanizable y de sus usos. Afectacion de la competencia.
2.1 La clasificacion del suelo gue puede urbanizarse. Implicaciones en materia de competencia. 2.2 La calificacion o
delimitacion del uso del suelo. Implicaciones en materia de competencia. 3 Bibliografia.
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Aproximacién a la problematica surgida en torno a las restricciones de la competencia
derivadas de la delimitacion administrativa del suelo urbanizable y de sus usos

1 Preliminar

El suelo posee una importancia fundamental dentro de nuestro sistema de economia de
mercado. Quizas sean sus caracteristicas concretas como bien inmobiliario por excelencia las
gue lo hacen tan relevantes a efectos economico-comerciales. En primer lugar, el suelo es
un factor de produccion necesario e irremplazable en el desarrollo de la gran mayoria de las
actividades econdmicas. En segundo lugar, constituye un importante activo financiero para
los hogares, las empresas y el sector publico. Y, en tercer lugar, el suelo se erige como el bien
esencial en la produccion de la vivienda y, en consecuencia, representa un gran porcentaje
de la riqueza de los hogares, que afecta a las decisiones en materia de ahorro y consumo’.

La existencia de fallos de mercado y querer preservar el interés general en el mercado inmobi-
liario del suelo justifica la intervencion de las Administraciones publicas —en lo sucesivo, AAPP—
dentro de este sector econémico. No obstante, dicha intervencion publico-administrativa,
a su vez, puede producir efectos negativos indeseados que restrinjan injustificadamente la
libre competencia.

En este marco, el 3 de septiembre de 2013, la CNC? publicaba su informe sobre los “Proble-
mas de competencia en el mercado del suelo en Espafia”3. En este documento, la CNC, en el
cumplimiento de sus funciones de promocién de la competencia, analizaba el impacto de la
intervencion urbanistica de las AAPP en el funcionamiento del mercado del suelo. Asimismo,
en él se afirmaba que «las intervenciones en materia urbanistica, que sin duda responden a
objetivos legitimos y pueden ayudar a correqgir situaciones de mercado ineficientes, pueden
sin embargo tener efectos indeseados sobre la competencia, la eficiencia y el bienestar. Este
documento pretende identificar y caracterizar dichos efectos y sus causas, para facilitar que los
poderes publicos tengan en cuenta correctamente los costes y beneficios de su intervencion
a la hora de formular las politicas en materia urbanistica»*. El documento, ademas, se hacia
eco de la necesidad de llevar a cabo diversas reformas legislativas en materia urbanistica.

1 Eneste sentido, véase el resumen elaborado por la Direccion del Departamento de Promocién de la Competencia del Informe emitido
por la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) de 3 de sept\embre de 2013, en relacién con los “Problemas de competencia en el
mercado del suelo en Espaia” (vid. MAUDES GUTIERREZ, A. y LOPEZ VALLES, J., “Problemas de competencia en el mercado del suelo en
Espafia. Eldocumento de discusion de la CNC”, Boletin Econdmico del ICE,n.° 3044, 2013, pp. 3-14. Disponible en: http:/ /www.revistasice.
com/CachePDF/BICE_3044_3-14__07D6COD3DEEFD1BA8854F7C2EEA08B29.pdf. Consultado el 19.11.2015). Afirman los autores que
«el suelo constituye el bien inmobiliario por naturaleza. Econdmicamente es un recurso escaso, no renovable, irreproducible, inmovil,
heterogéneo, duradero, y un depdsito de valor, fundamental como activo real y financiero, tanto para hogares como para empresas. Estas
caracteristicas proporcionan al suelo cierta unicidad como bien econdmico y tienen implicaciones importantes para el funcionamiento del
mercado, de forma previa a cualquier tipo de intervencion publica.En concreto, la inmovilidad y la heterogeneidad del suelo contribuyen
a segmentar espacialmente el mercado, favorecen la persistencia de desequilibrios, y pueden generar posiciones monopolisticas en
determinadas circunstancias».

2 Enlaactualidad, la CNC es uno de los organismos integrantes de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), creada
por el mandato de la disposicion transitoria tercera de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia (BOE nim. 134, de 5 de junio de 2013). Mediante esta ley se decidid unificar todos los organismos reguladores y de defensa
de la competencia con el fin de garantizar su independencia, incrementar la sequridad jurfdica y aumentar su transparencia en beneficio
de los consumidores y usuarios para garantizar una competencia dindmica y una regulacion eficiente. Asi, la CNMC pas6 a absorber a la
Comision Nacional de la Competencia (CNC), la Comisidn Nacional de Energia (CNE), la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(CMT) y la Comision Nacional del Sector Postal (CNSP).

3 (NG, “Problemas de competencia en el mercado del suelo en Espafia”, de 3 de septiembre de 2013, pp. 1-90. (Disponible en: http:/ /www.
coac.net/AAUC/DOCUMENTS/2014%2004%2024%20CNC_Mercado%20del%20suelo.pdf, consultado el 19.11.2015).

4 La elaboracion del informe «utiliza como referencia las Recomendaciones a las administraciones publicas para una regulacion de los
mercados mds eficiente y favorecedora de la competencia, documento publicado por la Comision Nacional de la Competencia (CNC)
en 2009. Del mismo modo que la regulacion en otros sectores, (a regulacion urbanistica deberia ajustarse a los principios de la mejora
regulatoria (better requlation), y en concreto a los de necesidad, proporcionalidad, minima distorsion, eficacia y transparencia». (CNC,
“Problemas de competencia en el mercado del suelo en Espafia”, cit., p. 6).
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Del mismo modo, se proponian una serie de mejoras tendentes a intensificar y preservar el
juego de la competencia dentro del mercado del suelo®.

La CNC estudia, asi, una serie de factores caracteristicos de la intervencion urbanistica en Espa-
Aa que contribuyen a limitar la competencia en el mercado del suelo. De entre las cuestiones
analizadas en dicho informe relativo a los problemas del mercado del suelo en Espafa en lo
gue atafe a la defensa de la competencia, este trabajo tiene por objeto analizar, en concreto,
las ineficiencias en el nivel de competencia del mercado del suelo producidas a causa de la
delimitacion administrativa del suelo urbanizable y de los usos que de él se pueden hacer®.

2 Ladelimitacion urbanistica del suelo urbanizable
y de sus usos. Afectacion de la competencia

En términos generales, la actividad urbanistica constituye un proceso que se desarrolla en
tres fases o ambitos claramente diferenciados: el planeamiento, la gestion y la disciplina.
Dejando al margen los dos ultimos ambitos, cabe sefialar que la delimitacién administrativa
del suelo que debe urbanizarse y de los usos que, en consecuencia, se le atribuiran a éste
se lleva a cabo mediante el planeamiento urbanistico’.

El objetivo principal del planeamiento urbanistico es dibujar la ciudad, determinando qué
suelos son susceptibles de ser urbanizados y el uso al que éstos deben destinarse. El pla-
neamiento suele llevarse a cabo a través de instrumentos de caracter local. Concretamente,
destaca, dentro de los instrumentos de planeamiento general, el Plan General, desarrollado
por los Ayuntamientos®.

La finalidad principal del Plan General de los Ayuntamientos es la de clasificar y calificar el
suelo, en el que se realiza una ordenacion detallada del suelo urbano y urbanizable. De este
objetivo fundamental pueden inferirse dos finalidades distintas: por un lado, clasificar el
suelo y, por otro, calificar los usos a los que se destina.

5  La autoridad nacional de defensa de la competencia ya se habia pronunciado en otras ocasiones en relacién con las restricciones
competenciales operadas en el mercado del suelo. Ejemplos de ello son los informes del extinto Tribunal de Defensa de la Competencia
(TDC) de 1993 “Remedios politicos que pueden favorecer la libre competencia en los servicios y atajar el dafio causado por los monopolios”,
y de 1995 “La competencia en Espafa: balance y nuevas propuestas”. Del mismo modo, también Lo hizo la CNC en algunos estudios
sectoriales, como el “Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores del sector alimentario” (2011) y el “Informe sobre
la consulta efectuada por la Secretaria de Estado de Economia 'y Apoyo a la Empresa sobre el mercado de carburantes de automocion
en Espafa” (2012), en la medida en que una intervencion urbanistica inadecuada puede provocar una reduccion de la competencia en
determinados sectores econdmicos, como, por ejemplo, los analizados en los estudios sectoriales que se acaban de citar.

6 Elinforme se centra también en el estudio de otros factores de frecuente aparicion en la intervencion urbanistica que pueden originar
limitaciones injustificadas de la competencia, como: i) la complejidad, discrecionalidad e inconsistencia de la intervencion urbanistica;
i) los costes de transaccion y rigidez en el proceso urbanistico; y iii) la intervencion directa de las AAPP en el mercado del suelo (CNC,
“Problemas de competencia en el mercado del suelo en Espafia”, cit., pp. 57 y ss.).

7 Laregulacion estatal basica en materia urbanistica es el recientemente promulgado 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 (BOE nuim. 261, de 31 de octubre de 2015), que deroga
la totalidad de las disposiciones del anterior Real decreto legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprobd el Texto refundido de
la Ley del suelo. La regulacion urbanistica se completa, ademas, con las respectivas leyes autondmicas. Y, finalmente, los Ayuntamientos
ejercen competencias ejecutivas en el proceso urbanistico en los términos previstos en la legislacidn estatal y autonomica.

8  Los instrumentos de planeamiento de cardcter local se dividen en instrumentos de pLaneamlento general entre los que destaca el Plan
General, y los instrumentos planeamiento de desarrollo (Vid. en este sentido, MAUDES GUTIERREZ, A.y LOPEZ VALLES, J., “Problemas de
competencia en el mercado del suelo en Espana. El documento de discusion de la CNC”, cit., pp. 4 y ss.).
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Por lo que se refiere a la clasificacion del suelo, consiste en asignar cada parte del territorio
municipal dentro de las categorias de suelo de las que se dispone en el sistema urbanistico
espanol: suelo urbano, suelo urbanizable y suelo no urbanizable. En cambio, la calificacion
del suelo hace referencia a la asignacion de usos e intensidades de usos, en la medida en
que dichos usos pueden disponerse con caracter global o de manera pormenorizada®.

2.1 Laclasificacion del suelo que puede urbanizarse.
Implicaciones en materia de competencia

Mediante la técnica de la clasificacion, la Administracion —generalmente, la Administraciéon
municipal- demarca el suelo susceptible de ser urbanizado y excluye aquellas zonas del
territorio consideradas como no urbanizables. El suelo excluido integra tanto el suelo pro-
tegido por motivos de interés general como el suelo descartado o excluido por cuestiones
de programacion temporal. En este Ultimo caso, el planificador, discrecionalmente, podra
determinar el caracter de urbanizable de dicho suelo cuando lo estime conveniente™.

Pese a que este instrumento se utiliza como un mecanismo corrector del crecimiento des-
proporcionado de las ciudades, se ha considerado que esta discrecionalidad del planificador
no resulta ser la mejor forma de controlar ese crecimiento excesivo. Asimismo, la discrecio-
nalidad de la que goza el planificador municipal puede afectar al juego de la competencia
en el mercado del suelo. Con todo, atendiendo, precisamente, a estos aspectos de caracter
negativo, se han aportado razones en contra de esta técnica de clasificacion. En primer
lugar, este sistema o técnica de clasificacion no constituye el mecanismo mas eficiente para
solucionar los fallos de mercado que pueden dar lugar a un crecimiento espacial excesivo y
desordenado. Fundamentalmente, la frontera urbanistica esta dirigida a evitar el sintoma —el
posible crecimiento espacial excesivo— pero no la causa de dicho resultado —los fallos de mer-
cado que impedirian que la solucién competitiva sea éptima-'". En segundo lugar, la frontera
urbanistica impide que la competencia sea la fuerza fundamental en la determinacién del
suelo que tiene que ser urbano. Ello i) distorsiona ineficientemente el proceso de formacion
del precio del suelo en el area urbana; ii) otorga poder de mercado a los propietarios de
suelo susceptible de ser urbanizado; vy iii) favorece la aparicion de procesos de busqueda de
rentas por parte de distintos agentes del mercado, publicos y privados, para conseguir un
trazado final favorable a intereses no generales. En Gltimo lugar, su delimitacién final puede
verse distorsionada tanto por los procesos de busqueda de rentas como por la dependencia
de los Ayuntamientos en los ingresos dependientes del suelo™.

9 MAUDES GUTIERREZ, A. y LOPEZ VALLES, J., “Problemas de competencia en el mercado del suelo en Espaiia. EL documento de discusion
de la CNC”, cit., p. 4 in fine.

10  La justificacion de esta discrecionalidad se asienta en la necesidad de controlar el crecimiento espacial de las ciudades, que, de no
limitarse, podrfa producir consumo y gastos excesivos tanto de espacios abiertos como de infraestructuras y servicios.

11 RUECKNER, J.K., Lectures on Urban Economics, Cambridge, MIT Press, Massachusetts, 2011, pp. 51y ss.

12 CNC, “Problemas de competencia en el mercado del suelo en Espafia”, cit., pp. 47 y ss. EL informe hace referencia expresa a que «el
problema principal detrds de esta situacion es que, aun en el supuesto de que la cantidad de suelo incluida dentro de (a frontera fuese
dptima desde el punto de vista social en un momento concreto, la delimitacion concreta de las parcelas que quedan incluidas dentro
de la frontera puede resultar arbitraria e impredecible. Para las parcelas excluidas inicialmente de (a frontera, la expectativa sobre el
momento en el que eventualmente pueden quedar incluidas dentro de la misma es muy incierta y,de hecho, en el mercado se observan
comportamientos absolutamente ineficientes, como cambios subitos de valor de terrenos por un mero cambio en la clasificacion. Si la
frontera operase de un modo predecible, tales cambios serian mds suaves, dado que los agentes podrian evaluar en cada momento el
valor futuro de cada terreno con un riesgo reducido» (CNC, “Problemas de competencia en el mercado del suelo en Espafia”, cit., p. 51).
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Las autoridades de competencia han ofrecido alternativas a esta problematica consistentes,
por ejemplo, en la asignacion de derechos de urbanizacion mediante mecanismos competiti-
vos, a través de los cuales el planificador podria controlar la cantidad de suelo que es posible
urbanizar en cada momento del tiempo, evitando la identificacién concreta y discrecional
de las parcelas a urbanizar's.

2.2 Lacalificacion o delimitacion del uso del suelo.
Implicaciones en materia de competencia

Ademas de los problemas de competencia relativos a la clasificacién del suelo urbanizable,
surgen también otros relacionados con la calificacion o delimitacion del uso de dicho suelo.

A través del planeamiento y, concretamente de la técnica de calificacion, la autoridad urba-
nistica determina el uso del suelo, asi como otras caracteristicas relevantes en su aprovecha-
miento, como, por ejemplo, la edificabilidad. En teoria, la finalidad principal de la calificacion
es evitar externalidades entre usos incompatibles™, asi como reservar suelo para bienes con
caracteristicas de bien publico, que tendra que ser cedido por los propietarios del suelo.

A pesar de su motivacion, conviene sefialar que la zonificacion no corrige totalmente las
externalidades —por ejemplo, la contaminacién—, puesto que simplemente las agrupa en
un lugar concreto, pero —siguiendo con el ejemplo—- sin ajustar el nivel de contaminacién al
nivel econémicamente éptimo.

A su vez, este mecanismo presenta otros inconvenientes. En primer lugar, la calificacion
segmenta adicionalmente, por usos, el suelo municipal e impide que sea la competencia la
gue asigne el suelo entre posibles usos econdémicos alternativos. De hecho, la zonificacion
excesivamente detallada del suelo puede restringir la competencia de forma innecesaria y
desproporcionada, reduciendo el espacio disponible para establecimientos en multitud de
sectores econémicos'>. Adicionalmente, el planeamiento puede dar como resultado que el
suelo contemplado para un determinado uso no sea del tamafo suficiente, o incorporar res-
tricciones adicionales, como tamafios minimos de parcela o distancias minimas discrecionales
entre establecimientos, cuyo efecto es restringir todavia mas la competencia, perjudicando
el funcionamiento del sistema econdmico. En segundo lugar, la eficiencia del instrumento
de calificacion del suelo puede verse distorsionada por los comportamientos de busqueda
de rentas y la dependencia de los Ayuntamientos de los ingresos provenientes del suelo. Y,
en tercer lugar, la zonificacién caracteristica del urbanismo espafnol actual tiende a limitar
en cierto modo la aparicion de zonas de uso mixto, y puede llevar, en combinaciéon con la
cesion, a una provision ineficiente de bienes publicos urbanos'.

De acuerdo con la autoridad nacional de competencia, existen alternativas que podrian resul-
tar menos distorsionadoras y mas favorables a la asignacion de suelo mediante mecanismos

13 CNC, “Problemas de competencia en el mercado del suelo en Espafia”, cit., pp. 52y 53.
14 Piénsese, por ejemplo, en una fabrica generadora de residuos que contamine un blogue de viviendas cercano a aquélla.

15 Como sefiala la CNC en su informe, los usos posibles no estan establecidos en la legislacion autondmica y dependen fundamentalmente
de la autoridad urbanistica municipal (vid. CNC, “Problemas de competencia en el mercado del suelo en Espafa”, cit., p. 54).

16 CNC, “Problemas de competencia en el mercado del suelo en Espafia”, ¢it., pp. 53 y ss. Y también, O'SULLIVAN, A., Urban Economics, 8 ed.,
McGraw-Hill/Irwin, United States, 2011.
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Aproximacién a la problematica surgida en torno a las restricciones de la competencia
derivadas de la delimitacion administrativa del suelo urbanizable y de sus usos

de mercado. Para evitar las externalidades entre usos incompatibles, podrian utilizarse, con
caracter general y fundamental, reglas o estandares que, por un lado, permitan corregir
las externalidades pero que a la vez posibiliten que el uso del suelo se determine, en gran
medida, a través del mercado y no a través del planeamiento disefiado por la autoridad
urbanistica. Mediante esta técnica no se separarian usos entre si, sino que se garantizaria la
compatibilidad entre usos mediante el cumplimiento de unas reglas estables, previamente
establecidas, conocidas por todos los operadores e iguales para todos los agentes'.
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Resumo: Proxima a entrada en vigor da Lei 39/2015, do 1 de outubro de procedemento administrativo comun
das Administracions publicas, e da Lei 40/2015, do 1 de outubro, do réxime xuridico do sector publico, compre
estruturalas e familiarizarse con elas para saber a onde acudir, neste caso, en materia de responsabilidade patrimonial,
centrandonos basicamente nas referencias que a este proceso singular fai a Lei 39/2015 para, en proximos traballos,
concretar aspectos mais propios do réxime xuridico e das relacions ad intra que prevé a Lei 40/2015, do 1 de outubro.
Palabras clave: responsabilidade patrimonial, inadmisibilidade, sequridade xuridica, fases do procedemento,
simplificacion.

Resumen: Proxima la entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre de procedimiento administrativo comdn
de las Administraciones publicas, y de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del régimen juridico del sector publico, es
preciso estructurarlas y familiarizarse con ellas para saber a donde acudir, en este caso, en materia de responsabilidad
patrimonial, centrandonos basicamente en las referencias que a este proceso singular hace la Ley 39/2015 para, en
proximos trabajos, concretar aspectos mas propios del régimen juridico y de las relaciones ad intra que prevé la Ley
40/2015, de 1 de octubre.

Palabras clave: responsabilidad patrimonial, inadmisibilidad, sequridad juridica, fases del procedimiento,
simplificacion.

Abstract: Next the entry into force of Law 3972015 of 1 October of the Common Administrative Procedure Law
40/2015 AAPP and October 1 of the Legal Regime of the Public Sector must be structured and getting them to
know where go in this case, in terms of asset liability, focusing mainly on references to this unique process makes the
Law 39/2015 on future work to realize more specific aspects of the legal regime and relations ad /ntra under the Act
40/2015 of October 1%,

Key words: property damage liability, inadmissibility, legal security, phases of the procedure, simplification.

Sumario: 1 Prefacio. 2 Ambito de delimitacion. 3 Estructura. 4 Analisis de la responsabilidad patrimonial en la Ley
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1 Prefacio

King can do not wrong, con esta afirmacion se conoce el inexistente sistema de responsa-
bilidad patrimonial que a nivel continental derivaba de las monarquias absolutistas, y en los
diferentes sistemas juridicos, como el inglés, del common law, que eludia la responsabilidad
del aparato burocratico estando facultada la Administracién para nombrar al acusado, funcio-
nario que harfa el papel de demandado y cuya responsabilidad se cubriria econémicamente
dada la irresponsabilidad del soberano.

No seria hasta la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789
cuando se consagre, en su articulo 17, el caracter “inviolable y sacre” de la propiedad
y su privacién por necesidad publica sujeta a justa indemnizacion. En todo caso, los
dafos de caracter no expropiatorio no eran contemplados bajo el principio anterior-
mente referido.

En Espafa, el Cédigo civil de 1889 se adelanté a su tiempo al establecer no sélo el dere-
cho al resarcimiento de dafos universal en el articulo 1902, sino que también contemplé
la responsabilidad del Estado en el articulo 1903, que posteriormente seria interpretada y
tergiversada de modo que soélo responderia en caso de actuacion bajo agente especial, no
asi actuacion de funcionario, cuya responsabilidad serfa directa y personal.

Reproduzco un fragmento de una Sentencia de 7 enero de 1898 que excusaba de responsa-
bilidad al Estado, ya que, “tratandose de actos ejecutados por funcionarios en las funciones
propias de su cargo, no cabe suponer por parte del Estado culpa, ni siquiera negligencia, en
la organizacion de los servicios publicos y en la designacion de sus agentes...”.

Por tanto, en la practica, ya que la Administracién inusualmente, por no decir nunca, actuaba
a través de agente especial, no se producia responsabilidad alguna de ésta.

Serfa la Constitucion republicana, en su articulo 41, la que de manera genérica reconociera la
responsabilidad patrimonial del Estado o corporacién por funcionario publico que actuase en
el ejercicio de sus funciones, aunque dada su corta existencia no tuvo manifestacion practica.

Siguiendo el iter temporal, nos encontramos con la Ley municipal de 1935, que, en su
articulo 209, se pronuncia en similares términos atribuyendo responsabilidad civil al ente
administrativo.

La Ley de régimen local de 1950 consagra dos tipos de responsabilidad de los entes locales:
la directa y la subsidiaria, en funcién de la negligencia o culpa atribuida a sus autoridades,
funcionarios o agentes.

Y asi llegamos al cambio brusco que supondria el articulo 121 de la LEF, que, sin embargo,
limita la responsabilidad patrimonial debida al funcionamiento normal o anormal de la Ad-
ministracion por los dafos que sufran los particulares en los bienes y derechos regulados en
esta ley, lo que implica la exclusion de, por ejemplo, dafos morales o de caracter corporal
por no ser susceptibles de expropiacion.

Este “error” se corrigio a través del articulo 133 del reglamento, que sujetaba la indem-
nizacion a todos aquellos dafios susceptibles de ser evaluados econdémicamente, y de los
articulos 41 y 42 de la LRJ de 1957, que son los que se reprodujeron en los articulos 139
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y ss. de la moribunda LRJPAC, y del articulo 106.1 de la CE, a través de la afirmacién que
todos conocemos y con los elementos que integran la institucién de la responsabilidad
patrimonial: lesion efectiva, evaluable, individualizada, nexo causal y dafo antijuridico por
tener la obligacion de soportarlo por parte del particular.

No es objeto de este articulo desarrollar la evolucion del concepto de responsabilidad patri-
monial tanto en su version objetiva como subjetiva hasta el punto de llegar al extremo de
que la Administracion fuese una aseguradora universal, sino sistematizar el nuevo régimen
y las novedades destacables introducidas por el legislador, que opta, de nuevo, por separar
lo que se unié en 1992 y que nunca pensamos que mutaria de este modo, hasta el punto
de que los nacidos en la época constitucional llegamos a considerarla como la ley de leyes
fruto de una lucidez legislativa nunca repetida.

En todo caso, volvemos a desligar el régimen juridico del procedimiento administrativo co-
mun, lo que supone repetir un sistema ya instaurado en 1957 y 1958 y que demostré una
calidad e implementacién que lo llevé a mantenerse varias décadas, por lo que esperemos
se repita la historia.

2 Ambito de delimitacién

Tras este breve prefacio, hay que referirse al nuevo régimen que entrara en vigor el 2 de oc-
tubre de 2016 y que desligara las relaciones ad intra y ad extra de la Administracién a través
de la Ley de régimen juridico del sector publico y de la Ley de procedimiento administrativo,
con las que debemos familiarizarnos.

Estamos ante una vuelta de tuerca que nos retrae al sistema anterior a la LRIPAC en el que
regfan la Ley de procedimiento administrativo, de 17 de julio de 1958, y la Ley de régimen
juridico del Estado, de 26 de julio de 1957.

Uno de los fines de estas normas es el de evitar las superposiciones de normativas, garantizar
un principio un tanto desnortado, que es el de Seguridad Juridica, como manifiesta en la
exposicion de motivos de la norma: los defectos que tradicionalmente se han venido atri-
buyendo a las Administraciones espafolas obedecen a varias causas, pero el ordenamiento
vigente no es ajeno a ellas, puesto que el marco normativo en el que se ha desenvuelto la
actuacion publica ha propiciado la aparicion de duplicidades e ineficiencias, con procedi-
mientos administrativos demasiado complejos que, en ocasiones, han generado problemas
de insequridad juridica.

No es mi parecer que los procedimientos sobre responsabilidad patrimonial hayan dado lugar
a cierta inseguridad juridica, pues es un ambito bastante consagrado en nuestro ordenamiento
y delimitado tanto en sus principios como en su procedimiento a través del reglamento de
1993, que quedara derogado por la LPACAP transcurrida la vacatio legis.

Basicamente, esta ley estd orientada a fijar definitivamente la Administracion electrénica en
todas las Administraciones siempre bajo el prisma de la transparencia, la sostenibilidad y la
estabilidad presupuestaria. No estd de mas destacar como seguimos ante una norma pen-
sada para las Administraciones territoriales superiores y no para la local, pues las exigencias
electrénicas dificilmente seran asumibles de manera inmediata por éstas, algo en lo que
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debi¢ pensar el legislador de la Ley 27/2013 al atribuirla a las diputaciones en relacién a los
municipios de menos de 20.000 habitantes.

La regulacion electronica de la Administracion venia adoleciendo de un problema de
dispersién normativa y superposicion de distintos regimenes juridicos no siempre cohe-
rentes entre si, de lo que es muestra la sucesiva aprobacion de normas con incidencia
en la materia, entre las que cabe citar: la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio; la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
economia sostenible; la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno; o la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado.

Ante este escenario legislativo, resulta clave contar con una nueva ley que sistematice toda
la regulacién relativa al procedimiento administrativo, que clarifique e integre el contenido
de las citadas Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y Ley 11/2007, de 22 de junio, y profundice
en la agilizacion de los procedimientos con un pleno funcionamiento electrénico. Todo ello
revertird en un mejor cumplimiento de los principios constitucionales de eficacia y seguridad
juridica que deben regir la actuacion de las Administraciones publicas.

3 Estructura

La ley se estructura en 133 articulos, distribuidos en siete titulos, cinco disposiciones adiciona-
les, cinco disposiciones transitorias, una disposicién derogatoria y siete disposiciones finales.

Es en el titulo IV, referido al procedimiento administrativo comun, en el que se ubica la es-
pecialidad del procedimiento de responsabilidad patrimonial junto al resto del PAC, que se
corresponde con lo que hasta el 2 de octubre viene regulado en el Real decreto 429/93 de
26 de marzo y en los 7 articulos de la LRJIPAC referidos a esta materia.

De acuerdo con la sistematica seguida, los principios generales de la potestad sancionadora
y de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, en cuanto que atafien
a aspectos mas organicos que procedimentales, se regulan en la Ley de régimen juridico del
sector publico.

Sin embargo, del analisis de ambas normas se deduce claramente que esta afirmaciéon de
la EM no es del todo cierta, ya que en la Ley 40/2015, ley de caracter institucional ad intra,
ademas de los principios se establecen preceptos referidos a la responsabilidad del perso-
nal al servicio de la Administracion y a las indemnizaciones, ampliando la concepcién de
la responsabilidad legislativa, cuyo analisis no es objeto de este trabajo; articulo 139.3 de
la LRIPAC: las Administraciones publicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion
de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el
deber juridico de soportar, cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los
términos que especifiquen dichos actos.

4 Analisis de la responsabilidad patrimonial en la Ley 39/2015

A continuacion analizaremos los preceptos que afectan a la RP, destacando aquellas nove-
dades o modificaciones existentes en relacion con el régimen anterior.
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1. Articulo 65 Especialidades en el inicio de oficio de los procedimientos de respon-
sabilidad patrimonial

Cuando las Administraciones publicas decidan iniciar de oficio un procedimiento de respon-
sabilidad patrimonial, serd necesario que no haya prescrito el derecho a la reclamacion del
interesado al que se refiere el articulo 67.

El acuerdo de iniciacion del procedimiento se notificara a los particulares presuntamente
lesionados, concediéndoles un plazo de diez dias para que aporten cuantas alegaciones,
documentos o informacidn estimen convenientes a su derecho y propongan cuantas prue-
bas sean pertinentes para el reconocimiento de éste. El procedimiento iniciado se instruira
aunque los particulares presuntamente lesionados no se personen en el plazo establecido.

Este articulo se ubica en la seccion 22 del capitulo Il del titulo IV (De las disposiciones sobre el
procedimiento administrativo comun), que regula las especialidades derivadas de la iniciaciéon
de los procedimientos cuando ésta se produce de “oficio” por la Administracion.

En principio el precepto no aporta nada nuevo a lo regulado en el articulo 142 de la LRIPAC
y el reglamento de desarrollo, pero, conforme a los criterios y objetivos expuestos en los
motivos de la ley, desaparece la denominacién del procedimiento abreviado, regulandose un
procedimiento simplificado en los mismos términos que el abreviado, 30 dias, nexo causal
inequivoco, pero con caracter comun, para todo tipo de procesos en el articulo 96 de la
LPACAP.

2. Articulo 67. Solicitudes de iniciacion en los procedimientos de responsabilidad
patrimonial

1. Los interesados sélo podran solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad pa-
trimonial cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar prescribira
al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se manifieste su efecto
lesivo. En caso de dafos de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a
computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.

En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacion por anulacion en via ad-
ministrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposicion de caracter general, el
derecho a reclamar prescribira al afio de haberse notificado la resolucion administrativa o
la sentencia definitiva.

En los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el articulo 32, apartados 4 y
5, de la Ley de régimen juridico del sector publico, el derecho a reclamar prescribira al ano
de la publicacién en el Boletin Oficial del Estado o en el Diario Oficial de la Union Europea,
sequn el caso, de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma o su caracter
contrario al derecho de la Union Europea.

Ademas de lo previsto en el articulo 66, en la solicitud que realicen los interesados se deberan
especificar: las lesiones producidas; la presunta relacion de causalidad entre éstas y el funcio-
namiento del servicio publico, la evaluacion econdmica de la responsabilidad patrimonial, si
fuera posible, y el momento en que la lesion efectivamente se produjo, e ird acompanada de
cuantas alegaciones, documentos e informaciones se estimen oportunos y de la proposicion
de prueba, concretando los medios de que pretenda valerse el reclamante.
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Este articulo se ubica en la seccion 32y, obviamente, dicha seccién se refiere con caracter
general y en particular para la RP a los procedimientos iniciados a instancia de parte, siendo
el arquetipo de éstos la reclamacion de responsabilidad patrimonial.

En relacion con el articulo 139.3 de la LRJPAC mencionado, que hace referencia a la
responsabilidad patrimonial legislativa plasmada en el nuevo articulo 32.4.5 de la LRJ,
hay que destacar cémo el articulo 67 de la LPACAP alude expresamente a la indem-
nizacién en estos supuestos Unicamente cuando se declare la inconstitucionalidad de
la norma, dejando en el aire aquellos casos en los que nos encontremos ante normas
constitucionales que no contemplen supuestos indemnizatorios en los términos que
especifiquen dichos actos.

Es interesante en los procedimientos iniciados a instancia de parte detenerse en dos con-
ceptos que dan lugar a variadas interpretaciones y reflexiones: la inadmisibilidad de la
reclamacion y el desistimiento de la reclamacion.

En primer lugar, no debemos olvidar la obligacion administrativa de resolver todas las peti-
ciones o recursos de las personas que deduzcan ante los entes publicos. Esto en principio
supondria la imposibilidad de inadmitir cualquier tipo de instancia sin expediente al uso con
fase de instruccion, ordenacion y resolucion.

Pero la LRJPAC considera supuestos especificos de inadmisibilidad que, segun la doctrina y
jurisprudencia aplicables, sélo en su seno se podria contemplar esta instituciéon por el caracter
palmario y evidente de la carencia de fundamento de la solicitud propuesta, impidiendo la
aplicacién del principio pro actione.

Asi, el articulo 89.4: £En ningun caso podra la Administracion abstenerse de resolver so
pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de los preceptos legales aplicables al caso,
aunque podra resolver la inadmision de las solicitudes de reconocimiento de derechos
no previstos en el ordenamiento juridico o manifiestamente carentes de fundamen-
to, sin perjuicio del derecho de peticion previsto por el articulo 29 de la Constitucion.
Articulo 113.1: La resolucidn del recurso estimara en todo o en parte o desestimara las
pretensiones formuladas en él o declarara su inadmision.

Articulo 102.3: £/ 6rgano competente para la revision de oficio podrd acordar motivadamente
la inadmisién a tramite de las solicitudes formuladas por los interesados, sin necesidad de
recabar dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma,
cuando éstas no se basen en alguna de las causas de nulidad del articulo 62 o carezcan
manifiestamente de fundamento, asi como en el supuesto de que se hubieran desestimado
en cuanto al fondo otras solicitudes sustancialmente iguales.

Articulo 119.1: £/ 6rgano competente para la resolucion del recurso podra acordar motiva-
damente la inadmision a tramite, sin necesidad de recabar dictamen del Consejo de Estado
u drgano consultivo de la Comunidad Autdnoma, cuando éste no se funde en alguna de las
causas previstas en el apartado 1 del articulo anterior o en el supuesto de que se hubiesen
desestimado en cuanto al fondo otros recursos sustancialmente iquales.

Es decir, la "inadmisién es justificable” en materia de recurso de reposicién, revision de
oficio y recurso extraordinario de revisién, siendo en el caso del articulo 89.4 un concepto
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juridico indeterminado que solo tendra fundamento con una interpretacion restrictiva ade-
cuada al caso concreto y con base jurisprudencial y doctrinal.

Asi, la AN, en su Sentencia de 9 de febrero de 2012 (EDJ 2012/16814), entiende que la
inadmision de plano, prevista en el articulo 89.4 LRIPAC, «debe entenderse referida a los
supuestos mas palmarios y evidentes en los que la reclamacion de responsabilidad carezca
de fundamento de forma “patente y manifiesta” sin que pueda ser utilizada fuera de estos
casos como un mecanismo de desestimacion anticipada del fondo, pues ello reduce las
garantias del solicitante y le obliga a acudir a los tribunales sin disponer de una decision de
fondo sobre la concurrencia de los requisitos en los que se funda la reclamacion y sin los
informes técnicos preceptivos. De modo que en aquellos supuestos en los que la Administra-
cién inadmite la reclamacion sin tramitar el procedimiento administrativo correspondiente,
la jurisdiccion contencioso-administrativa debe controlar si la reclamacion presentada en
via administrativa debe considerarse “como manifiestamente carente de fundamento”,
pues, en caso contrario, la Administracion habria incumplido su obligaciéon de tramitar y
resolver en cuanto al fondo la reclamacion presentada, privando a la parte y al tribunal que
posteriormente enjuicie del informe técnico preceptivo para determinar si existio o no un
funcionamiento anormal de la Administracion».

En todo caso, parece que la doctrina y la jurisprudencia abogan por no aplicar la inadmisién
inmediata mas que en los casos previstos en la norma, debiendo tramitar el proceso, aunque
éste termina con una resoluciéon denegatoria fundamentada en el caracter inadmisible de
la pretension requerida; pero, como en casi todo, habra que esperar a los casos concretos
y resolver segun las circunstancias.

Asi, tenemos las siguientes sentencias y dictdmenes:

- El Dictamen de 17 de diciembre de 1998 establece que, “dirigida una reclamacion a la
Administracion en solicitud de indemnizacion por perjuicios derivados de una actuacion
administrativa, la comprobacion de que no se ha presentado en tiempo habil o de que no
concurren las condiciones legales precisas para que el Estado indemnice no puede concre-
tarse en una declaracion administrativa de inadmisibilidad, sino en un pronunciamiento
desestimatorio”; y que, dicho lo anterior, puede afirmarse que la inadmision, sin entrar en
el fondo del asunto, de una relacion, ha de constituir una posibilidad muy restringida, de
modo que en ningun caso se prejuzguen los elementos de juicio que puedan aportarse en
el procedimiento.

- La AN, en su Sentencia de 5 de mayo de 2009, considera que la aplicacién de dicho pre-
cepto “exige una aplicacion estricta a aquellos casos en que la solicitud del interesado se
presenta carente de fundamento de una manera patente y palmaria, lo que ciertamente
solo puede decidirse en funcion de las circunstancias concurrentes en cada caso particular, si
bien, al mismo tiempo, es claro que un ejercicio de aquella facultad que excediera aquellos
reducidos limites incidiria en una practica administrativa abusiva con lesién de los derechos
del interesado que acude ante la Administracion con una determinada solicitud, que, salvo
el supuesto excepcional contemplado en el referido articulo 89.4, ha de ser objeto de la
correspondiente tramitacion previa a su resolucion”.

- El Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, en su Dictamen 17/2011, de 26 de
enero, entiende que: «/a inadmision liminar de solicitudes se compadece mal con el principio
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pro accione del procedimiento administrativo que se manifiesta, entre otros, en la recalifi-
cacion de la solicitud prevista en el articulo 110.2 de la LPAC, ni con la subsanacion de la
solicitud contemplada en el articulo 71 y que impone a la Administracion actuante, cuando
la solicitud de iniciacion presentada por el interesado no retine los requisitos exigidos por
la normativa o falten acaso algunos documentos que deban acompanarla, la concesion de
un plazo de diez dias habiles para subsanar la solicitud o presentar tales documentos. Por
eso, la figura de la inadmision a limine solo podra utilizarse en aquellos casos en que esté
especialmente contemplada en la legislacion administrativa, como es el procedimiento de
revision de oficio de actos nulos requlado en el articulo 102.3 de la misma ley o el recurso
extraordinario de revision del articulo 119.1. Fuera de estos casos, la Administracion tiene
la obligacién de tramitar el procedimiento, incluido el tramite de audiencia. Se respeta asi el
principio de contradiccion, principio general del derecho, fundamental y aplicable, también,
en el procedimiento administrativo.

Asi, con la tGnica excepcion de los casos en que la legislacion administrativa prevea la inad-
mision a limine, los interesados tienen derecho a que se tramiten sus solicitudes y, si éstas
adolecieran de defectos formales que puedan subsanarse, a subsanarlos en el plazo conce-
dido al efecto, y si, por el contrario, fueran insubsanables (extemporaneidad de la accion,
o defectos sustantivos como la carencia manifiesta de fundamento), a que el interesado
sea oido para que pueda alegar alguna causa de exoneracion que justifique el retraso o
su version sobre el fundamento de su solicitud, dando argumentos a la Administracion a
repensar una decision definitiva sobre la admision a tramite de la solicitud y que impediria
a la Administracion entrar en el fondo de la cuestion planteadas.

- EI'TS, en su Sentencia de 19 de enero de 1989, que, a pesar de que el articulo 6.2
del RD 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los proce-
dimientos de las Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial,
sefala que, «si es admitida la reclamacion por el érgano competente, el procedimiento
se impulsara de oficio en todos sus tramites, no se esta refiriendo a la posibilidad de
resolver sin tramitar el procedimiento, sino que debe entenderse que procede la inadmi-
sion sin necesidad de solicitar los informes relativos al fondo del asunto, pero no obviar
los informes preceptivos por lo que se refiere Unicamente a la causa de inadmision. No
obstante, el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, en su Dictamen 79/2010,
de 24 de marzo, estima que la existencia de cosa juzgada supone la carencia manifiesta
de fundamento de la reclamacion».

Continuando con el andlisis de la responsabilidad patrimonial, en la LPACAP nos encontramos
con el capitulo Il del citado titulo IV, que regula la ordenacién del procedimiento y en el que
no se hace referencia alguna especifica al procedimiento de responsabilidad patrimonial.

En cambio, en el capitulo IV referido a la fase de instruccion que comprende todos los actos
para la determinacion, conocimiento y comprobacion de los hechos en virtud de los cuales
deba pronunciarse la resolucion, se especifica para los procedimientos de RP el tramite de
solicitud de informes y dictdmenes, as:

3. Articulo 81 Solicitud de informes y dictamenes en los procedimientos de respon-
sabilidad patrimonial
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1. En el caso de los procedimientos de responsabilidad patrimonial, sera preceptivo solicitar
informe al servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta lesion indemnizable,
no pudiendo exceder de diez dias el plazo de su emision.

2. Cuando las indemnizaciones reclamadas sean de cuantia iqual o superior a 50.000 euros
0 a la que se establezca en la correspondiente legislacion autonémica, asi como en aquellos
casos que disponga la Ley organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, sera
preceptivo solicitar dictamen del Consejo de Estado o, en su caso, del érgano consultivo de
la Comunidad Auténoma.

A estos efectos, el érgano instructor, en el plazo de diez dias, contados desde la finaliza-
cion del tramite de audiencia, remitira al drgano competente para solicitar el dictamen una
propuesta de resolucion, que se ajustara a lo previsto en el articulo 91, o, en su caso, la
propuesta de acuerdo por el que se podria terminar convencionalmente el procedimiento.

El dictamen se emitira en el plazo de dos meses y debera pronunciarse sobre la existencia o
no de relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion producida
Y, en su caso, sobre la valoracion del dafio causado y la cuantia y modo de la indemnizacion
de acuerdo con los criterios establecidos en esta ley.

3. En el caso de reclamaciones en materia de responsabilidad patrimonial del Estado por
el funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, serd preceptivo el informe del
Consejo General del Poder Judicial, que sera evacuado en el plazo maximo de dos meses. El
plazo para dictar resolucion quedara suspendido por el tiempo que medie entre la solicitud
del informe y su recepcion, no pudiendo exceder dicho plazo de los citados dos meses.

Hay que destacar la afirmacion del caracter preceptivo del informe del servicio cuyo fun-
cionamiento haya ocasionado la presunta lesion indemnizable, ya que en el reglamento de
1993 se establecia que deberia solicitarse “en todo caso”. Ademas, se limitan los plazos de
su emision a 10 dias sin formula de ampliacién, tal como se contemplaba (y se contempla,
pero todas las referencias en pasado deben considerarse con fecha de 2 de octubre del afio
2016) en el articulo 10 del citado reglamento que permitia un exceso temporal de emision
de hasta un mes.

En relacion con la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia (articulo 121 de la CE), no figura en esta ley la remisién a la LOPJ, que
regula estos aspectos en sus articulos 292 a 296 (modificados por la LO 7/2015, de 21 de
julio), que siguen en vigor, y se anade la necesariedad del preceptivo informe del Consejo
General del Poder Judicial para resolver sobre la indemnizacion, dando caracter legal a lo ya
previsto en la disposicion adicional 22 del Real decreto 429/93, de 26 de marzo.

Sin embargo, y pese a que ya venia dispuesto en dicha disposicion adicional, no parece lo
mas correcto, y ademas sin modificar expresamente los articulos relacionados de la LOPJ,
gue a través de una ley ordinaria se incluya un tramite en el procedimiento ad hoc con
rango de ley organica. En este sentido, la STC 5/81, de 13 de febrero, establece en materia
de conflicto de ley organica y ley ordinaria que, dada la existencia de ambitos reservados
a cada tipo de ley, sdlo se planteara el conflicto si ambas leyes inciden sobre una misma
materia, en cuya hipotesis la ley organica habra de prevalecer sobre la ordinaria, ya que no
puede ser modificada por ésta.
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Por ultimo, hay que destacar que desaparece la modificacion introducida en el articulo 139
por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, en relaciéon con la atribucién al Consejo de Minis-
tros para fijar indemnizacién en caso de funcionamiento anormal en la tramitacion de los
recursos de amparo o de las cuestiones de inconstitucionalidad y el procedimiento para ello,
trasladandose al articulo 32.8 de la Ley 40/2015, que si que afirma contundentemente que
la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de
Justicia se regira por la LO 6/85, de 1 de julio, por lo que no casa muy bien lo manifestado
en el parrafo anterior del contenido de la Ley 39/2015.

El capitulo V del titulo IV regula las formas de terminacion de los procedimientos adminis-
trativos, contemplando brevemente una referencia a la terminacion convencional de la RP
en el articulo 86.5, remitiendo el modo de fijar la cuantia y forma de la indemnizacién a lo
regulado en el articulo 34 de la Ley 40/2015, que establece lo siguiente:

Articulo 34 Indemnizacion

1. Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que
éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley. No seran indemnizables
los danos que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o
evitar sequn el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econoémicas que las leyes puedan establecer para estos casos.

En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refieren los apartados 4 y 5 del arti-
culo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco ahos anteriores
a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma
con rango de ley o el caracter de norma contraria al derecho de la Union Europea, salvo que
la sentencia disponga otra cosa.

2. La indemnizacion se calcularad con arreglo a los criterios de valoracion establecidos en
la legislacion fiscal, de expropiacion forzosa y demas normas aplicables, ponderandose, en
su caso, las valoraciones predominantes en el mercado. En los casos de muerte o lesiones
corporales, se podra tomar como referencia la valoracion incluida en los baremos de la nor-
mativa vigente en materia de seguros obligatorios y de la Sequridad Social.

3. La cuantia de la indemnizacion se calculara con referencia al dia en que la lesion efec-
tivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que se ponga fin al
procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice de garantia de la competitividad,
fifado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses que procedan por demora
en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se exigiran con arreglo a lo establecido en
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria, o, en su caso, a las normas
presupuestarias de las Comunidades Auténomas.

4. La indemnizacion procedente podra sustituirse por una compensacion en especie o ser
abonada mediante pagos periédicos, cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion
debida y convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado.
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Prescindiendo de la indemnizacion en supuestos de cambios legislativos que asf la prevean
0 que sean declaradas inconstitucionales o contrarios al derecho de la Unién Europea, es
importante destacar dos aspectos que se introducen expresamente.

El primero de ellos, en relacién con la sustitucion del IPC por el indice de garantia de la
competitividad, que se establece como tasa de revision de precios consistente con la recu-
peracion de competitividad frente a la zona euro a través de la Ley 2/2015, de 30 de marzo,
de desindexacion de la economia espafola (BOE 31/03/2015).

El sequndo, la potestad de tomar como referencia de valoracién los baremos establecidos para
seguros obligatorios y de Seguridad Social; en este sentido no debemos olvidar el caracter
orientativo de estos baremos, en la linea de lo considerado por el TS en Sentencia de 17 de
julio de 2014 en un caso de responsabilidad patrimonial sanitaria, en cuyo fundamento de
derecho quinto manifiesta que «respecto de la aplicacion del baremo establecido para el
sequro obligatorio del automdvil, que postula la parte recurrente, debemos recordar que
su aplicacion en estos casos tiene un caracter meramente orientador. Carece, por tanto,
del caracter vinculante que parece atribuir al baremo la parte recurrente, pues el juez ad-
ministrativo cuando fija la indemnizacion por responsabilidad patrimonial, puede acudir a
sus determinaciones como una mera orientacion. Lo que se traduce en que no puede tener
favorable acogida el alegato que se esgrime relativo a que la indemnizacion fijada se acomode
a dicho baremo, pues esa no es razén suficiente para casar una sentencia.

En este sentido, venimos declarando, entre otras muchas, en la Sentencia de 9 de junio de
2009 (recurso de casacion n.° 1822/2005), que “la utilizacion de algun baremo objetivo puede
ser admisible, pero siempre y cuando se utilice con caracter orientativo y no vinculante, ya
que debe precisarse y modularse al caso concreto en el que surge la responsabilidad patri-
monial, sin perjuicio, claro esta, de la incidencia que debe tener la existencia de precedentes
jurisprudenciales aplicables al caso que nos ocupe. (...) Para la realizacion de tal cuantifica-
cion puede acudirse al baremo establecido para el sequro obligatorio del automovil, pero
ello con caracter orientativo, como sefala la sentencia de instancia y la jurisprudencia que
acabamos de citar, por lo que no puede acogerse la alegacion de la parte que exige que la
indemnizacion se acomode a dicho baremo y considera contraria a derecho la sentencia de
instancia cuando no se ha ajustado al mismo y por la misma razén no puede imponerse una
valoracion fundada en dicha exigencia”.

Continuando el analisis de la Ley 39/2015, en lo referente a la responsabilidad patrimonial,
la seccion 22 del capitulo V alude en dos articulos, 91y 92, a las especialidades en cuanto
a la resolucion de este tipo de procedimientos y la competencia para ésta respectivamente
sin que encontremos novedad alguna ni en los plazos ni en el caracter negativo del silencio,
salvo la omisién del plazo de veinte dias desde la recepcion del dictamen para resolver, ya
que a partir del 2 de octubre no habra plazo para este aspecto del proceso.

En relaciéon con la competencia, no se especifica cual es el érgano de la entidad local compe-
tente, por lo que habra que ponderar cada caso en base a la competencia residual del alcalde,
y cudl seria el 6rgano competente en la materia sobre la que recae la supuesta responsabili-
dad patrimonial, asi como la entidad econdémica de la misma para poder fundamentar una
respuesta adecuada sobre el érgano encargado de la resolucion. No asi en relacién con la
instruccion del expediente, que debera llevar a cabo un funcionario especializado, siendo
mas que dudosa la practica de que sea un concejal el encargado de dicho menester.
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A la tramitacion simplificada considerada en el capitulo VI del titulo IV ya me he referido al
hablar del desaparecido procedimiento abreviado.

La ultima referencia al procedimiento de responsabilidad patrimonial en la Ley 39/2015, de
1 de octubre, es la contenida en la disposicion transitoria quinta en relaciéon a los procedi-
mientos de responsabilidad patrimonial derivados de la declaraciéon de inconstitucionalidad
de una norma o su caracter contrario al derecho de la Unién Europea.

Los procedimientos administrativos de responsabilidad patrimonial derivados de la declaracion
de inconstitucionalidad de una norma o su caracter contrario al derecho de la Unién Europea
iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley se resolveran de acuerdo con la
normativa vigente en el momento de su iniciacion.

En todo caso, no se regulaba un procedimiento ad hoc para este tipo de responsabilidades.
Unicamente la referencia del articulo 139.3 de la LRIPAC y la construccion jurisprudencial,
por lo que entiendo positiva la pormenorizacion establecida basicamente en el articulo
32.3.4.5 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, que establece los requisitos para obtener
indemnizacion por lesiones sufridas por la aplicacion de una norma declarada contraria al
derecho de la Unién Europea, asi como por la aplicacién de una norma con rango de ley
declarada inconstitucional:

- Obtencion de sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa
gue ocasiono el dafo, siempre que se hubiese alegado la infraccién del derecho de la Union.

- Que la norma confiera derechos a los particulares.
- Que el incumplimiento esté suficientemente caracterizado.

- Que exista relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion impuesta
a la Administracion responsable por el derecho de la Unién Europea y el dafno sufrido por
los particulares.

5 Reflexion final

Considerando que no estamos en puridad ante una novedad legislativa relevante, pues
Unicamente se vuelve al sistema y conceptualizacién de mediados del siglo pasado, no es
menos cierto que dicha sistematica durd casi 40 afos, por lo que, y a la vista de la corta
vida de las regulaciones actuales, nos queda la esperanza de que no se retogue o modifique
sustancialmente en otros 40 afios.

Sin embargo, disiento del caracter simplificador de esta normativa y de la busqueda de una
mayor seguridad juridica, porque no estdbamos ante un sector o &mbito juridico sujeto a
inseguridades, como puede ser el urbanistico o financiero/tributario, y, si lo que se preten-
dia era reducir el numero de leyes o normas reguladoras, seguimos ante dos normas, Ley
39/2015 y Ley 40/2015, ambas del 1 de octubre, que contienen articulos relacionados de
forma desconcentrada frente al actual régimen juridico, que se contempla en 7 articulos de
la LRJPAC y un reglamento especifico del procedimiento.
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Cuando, en el ano 2008, los principales indicadores macroeconémicos comenzaron a aler-
tar de una posible crisis econdémica mundial, nadie podia imaginar que sus consecuencias
alcanzarian a instituciones de algunos paises de Europa que permanecian inalterables, en
algunos casos, practicamente desde su creacion. Las politicas de austeridad impulsadas por
los gobiernos europeos con el fin de contener el gasto publico para hacer frente al déficit
presupuestario propiciaron un programa de reformas que alcanzaron a la organizacion
administrativa local, de manera que algunos Estados tuvieron que promover medidas de
racionalizacién administrativa, condicionados también por imposiciones de determinadas
instituciones europeas, como el Banco Central Europeo y la Comision Europea; y mundiales,
como el Fondo Monetario Internacional, para solicitar asistencia financiera externa o recuperar
la confianza de la Unién Europea.

Las medidas para reforzar el control financiero y presupuestario han comportado la apro-
bacién de politicas encaminadas a reformar la estructura organizativa local, clarificar las
competencias locales y reducir el sector publico, especialmente en tres paises de la Union
Europea: Espana, Italia y Portugal. Precisamente sobre esta profunda reforma y sus conse-
cuencias versa la obra que nos ocupa. Profesores e investigadores de universidades espa-
folas, italianas y portuguesas se han unido para estudiar los distintos paquetes de medidas
legislativas aprobados por sus respectivos gobiernos en lo que es un estudio de interés
extraordinario para comprender la realidad de la Administracion local tras la crisis econémica
de la primera década del siglo XXI. La obra analizada, dividida en tres bloques para facilitar el
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manejo por parte del lector, resulta imprescindible para todas aquellas personas interesadas
en el derecho administrativo local que quieran entender el proceso de reforma en Espafia,
ltalia y Portugal, dada la variedad de asuntos tratados, la calidad de los estudios y la critica
aportada por los autores.

En el capitulo preliminar, el profesor Marcos ALMEIDA CERREDA realiza un planteamiento
del estudio que gira sobre cuatro cuestiones que afectan a la organizacién administrativa
local, como son: la reordenacién de la planta local; las férmulas asociativas de cooperacién
intermunicipal; los entes locales intermedios y el sector societario local, centrando al lector
sobre las cuestiones fundamentales de la reforma de la organizacién administrativa local
y su problematica en los tres paises, en lo que es una suerte de guia critica que facilita el
manejo y comprension de la obra.

La primera parte consta de cinco capitulos, dedicados a la reforma de la organizacién local
en Espana.

El capitulo 1 esté destinado al estudio de las entidades de &mbito territorial inferior al mu-
nicipio (en adelante, EATIM). Alfredo GALAN GALAN y Ramoén GALINDO CALDES realizan
un minucioso y completo estudio sobre las caracteristicas de las EATIM en la actualidad que
nos adentra en la materia mediante una clara y bien documentada exposicion. Posterior-
mente, analizan la incidencia de la Ley 23/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y
sostenibilidad de la Administracién local (en adelante, LRSAL), sobre éstas que apuesta por
avanzar en la disminucién del nimero de entidades inframunicipales a través de obligaciones
de tipo econémico financiero y aportan una vision critica al respecto del tema, examinando
los distintos planteamientos propuestos durante la tramitacion parlamentaria de la normay
efectuando un estudio sobre la constitucionalidad de la reforma.

En el capitulo 2, la profesora Marfa Antonia ARIAS MARTINEZ se adentra en el mapa munici-
pal espafiol y aborda la fusién de municipios, tema recurrente de debate doctrinal y siempre
controvertido que suscita importantes reticencias entre los agentes implicados. La autora, en
este interesante capitulo, expone con claridad el debate y establece los presupuestos consti-
tucionales sobre los que debe centrarse, para después analizar exhaustivamente la regulacion
de la planta municipal en la LRSAL. Para ello, desarrolla la prevision de fusidon municipal que
debe contener el plan econdmico-financiero formulado por las corporaciones locales como
consecuencia del incumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria, del objetivo de
deuda publica o de la regla de gasto, y expone el procedimiento a seguir en el caso de las
fusiones voluntarias de municipios a través de los convenios de fusion. Por Ultimo, aborda
las medidas de estimulo que plantea el legislador para propiciar las fusiones municipales,
nos ilustra sobre sus efectos y reflexiona sobre la aplicacién practica de la LRSAL, toda vez
gue ha transcurrido un tiempo prudencial desde su entrada en vigor.

La profesora Maria HERNANDO EYDINGS afronta, en el capitulo 3, el régimen juridico de
las mancomunidades y consorcios y las previsiones que contiene la LRSAL acerca de éstos,
recordando los objetivos primigenios del legislador plasmados en el anteproyecto de ley y el
resultado obtenido tras la aprobacién del texto normativo. A partir de ahi, aclara las dudas
sobre las competencias de ambas instituciones y la atribucion a las diputaciones provinciales
de competencias sobre prestacion de determinados servicios, advirtiendo de los posibles efec-
tos que varios recursos de inconstitucionalidad planteados pueden tener sobre el texto legal.
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El profesor Ricard GRACIA RETORTILLO se ocupa en el capitulo 4 de entes locales intermedios,
como son las provincias y sus érganos de gobierno, las diputaciones provinciales, discutidas,
podriamos decir, desde su nacimiento. De hecho, la polémica ha llegado hasta nuestros
dias, acuciada por la fuerte crisis econémica financiera. Rememorando al profesor Sebastian
MARTIN-RETORTILLO, el autor constata “la venganza de la provincia” tras la aprobacion de
la LRSAL, que ha servido para el fortalecimiento de la provincia como ente sobre el que se
sostienen muchos de los planteamientos normativos para alcanzar los deseados objetivos
de eficiencia econdmica de la Administracion local. En el estudio, el autor expone la garan-
tia constitucional de la existencia de la provincia y la indeterminacién competencial de las
diputaciones provinciales antes de la reforma operada por la LRSAL, para después abordar
las propuestas que se han ido recogiendo en los borradores y anteproyectos de dicha ley
y analizar el papel que, finalmente, juegan las diputaciones provinciales, como agentes de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administraciéon local. El profesor GRACIA RETORTILLO
aclara exhaustivamente las nuevas competencias provinciales, distinguiendo entre las pro-
pias, las delegadas y las “impropias”, y se refiere a la funcién coordinadora que desarrolla el
ente provincial en la prestacion de servicios a los municipios. Por ultimo, el autor reflexiona
sobre el alcance de la reforma, claramente orientada a mejorar la eficiencia econdémica de la
Administracion local y plantea que ésta, sin embargo, no ha sabido dar respuesta a algunas
de las carencias de las que adolecia la provincia, como el déficit democréatico del gobierno
provincial o la divisién territorial.

En el capitulo 5, la profesora Diana SANTIAGO IGLESIAS realiza un andlisis de las medidas
orientadas a redimensionar y reordenar el subsector societario local, para lo cual nos intro-
duce en el tema a través de un amplio y detallado estudio de estos organismos desde la
Ultima década del siglo XX hasta la actualidad. Posteriormente, examina las disposiciones con
incidencia directa que la LRSAL destina a reducir el tamafo del subsector societario local y a
limitar su crecimiento. A continuacion, desarrolla las previsiones con incidencia indirecta sobre
el sector, precisando la distribucién de competencias operada por la ley y los limites que ésta
impone a las entidades locales, tanto en lo relativo al ejercicio de actividades econdémicas,
que queda condicionado al cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la
sostenibilidad financiera, como en lo relativo a la utilizacion de sociedades municipales para
la gestién de servicios publicos, supeditada esta Ultima forma a que resulte mas sostenible
y eficiente que la gestion directa por parte de la entidad local, conclusién a la que habra
de llegarse siguiendo criterios de rentabilidad econdmica y recuperacion de la inversion. El
estudio realizado por la profesora Diana SANTIAGO IGLESIAS constituye un revelador trabajo
sobre la problematica del sector publico local.

La segunda parte del libro se dedica a abordar el estudio de la reforma de la organizacién
administrativa local en Italia. En el capitulo 6, la profesora Giulia MASSARI analiza la fusion
de los municipios con un completo estudio histérico en el que examina las dificultades del
proceso de reforma de la planta local y la incidencia constitucional sobre la materia, para
posteriormente afrontar las consecuencias de la crisis econdmica sobre las politicas de la
reordenacion territorial. A continuacién, la autora expone de manera clarificadora los as-
pectos generales de la controvertida Ley 56/2014, conocida como Ley Delrio, en alusién al
subsecretario de la Presidencia del Consejo de Ministros, aprobada por el Gobierno presidido
por Matteo Renzi, y que supone una profunda y compleja modificacion en la estructura de
la organizacion administrativa local del pais, fomentando, entre otros aspectos, las fusiones
entre municipios. Finalmente, reflexiona sobre el proceso reformista iniciado en Italia dentro
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del contexto europeo, lo que permite al lector considerar el tema desde un punto de vista
global y concluye que la fusion de municipios quizas no tiene como consecuencia un ahorro
econémico relevante, si bien si es una medida de organizacion esencial, de reordenacion
funcional de las instituciones para alcanzar una autonomia real y una mayor eficiencia en la
gestion de los servicios publicos.

Marzia DE DONNO analiza, en el capitulo 7, un nuevo nivel de Administracion local asentado
en formas asociativas intermunicipales a través de las uniones de municipios y convenios
como instrumentos de coordinacion. La autora expone de manera rigurosa y sistematica
los distintos modelos asociativos y las dificultades que el proceso legislativo ha tenido que
superar para lograr un encaje constitucional. En la exposicion final reflexiona acerca del dificil
equilibrio entre los nuevos modelos asociativos de gestion y la autonomia local, sancionada,
entre otras, por la Carta Europea de la autonomia local.

El capitulo 8, redactado por la profesora Francesca DI LASCIO, tiene por objeto abordar el
tema de la ciudad metropolitana como entidad administrativa local. La autora analiza el
complejo recorrido de esta institucion desde los afios noventa del siglo XX hasta la actua-
lidad, para después ahondar en la regulacion juridica de la ciudad metropolitana en la Ley
56/2014, precisando sus funciones, estatutos y érganos. Termina este interesante capitulo
con una reflexion sobre el proceso de creacion y constitucion de las ciudades metropolitanas
y sobre la necesidad de que la colaboracion efectiva entre todos los agentes implicados sea
el hilo conductor que rija el proceso.

En el capitulo 9, la profesora Claudia TUBERTINI realiza un estudio de la provincia en el
ordenamiento juridico italiano, sin duda uno de los mas controvertidos y complejos de la
reforma de la Administracion local. Partiendo del origen de la reforma legal de la provincia
y del dificultoso proceso que ha sufrido, la autora expone las principales lineas de reforma
y las caracteristicas principales del nuevo y singular ordenamiento de la provincia, basado
en los entes de “drea vasta”.

Para terminar el bloque dedicado a la reforma de la Administracion local en ltalia, el profe-
sor Riccardo URSI, en el capitulo 10, examina la cuestion de las sociedades publicas locales,
analizando la complejidad del fenémeno de las sociedades publicas en la dimensién local, la
normativa reguladora y la tendencia, desde el afno 2006, a la simplificacién y reduccion de
la esfera publica, para finalmente exponer y analizar la legislacion reciente, que aboga por
una racionalizacién de la utilizacion de las sociedades publicas locales.

La tercera parte del libro esta dedicada a estudiar la reforma de la organizacion administrativa
local en Portugal. Pedro CRUZ E SILVA analiza en el capitulo 11 la fusién de las freguesias,
consecuencia de la profunda reforma del mapa administrativo a raiz de las leyes 75/2013,
de 12 de septiembre; 73/2013, de 3 de septiembre; y 50/2012, que modificaron la planta
municipal, las competencias de los poderes publicos locales, el régimen financiero local y
la actividad empresarial local. El autor analiza el profundo proceso de reforma del poder
local en Portugal, el mas importante en la historia del pais, iniciado como consecuencia del
acuerdo alcanzado el 17 de mayo de 2011 por el Estado portugués con el Fondo Monetario
Internacional, la Comisién Europea y el Banco Central Europeo (la conocida como troika),
denominado “Memorando del Entendimiento sobre las Condiciones de la Politica Econémi-
ca” y cuyas consecuencias, aclara, inicamente podran ser medidas transcurridos unos anos.
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En el capitulo 12, dedicado a la fusién de los municipios, Carlos José BATALHAO nos instruye
sobre la organizacion territorial portuguesa y la posible restructuracion, que siempre tendra
como primer limite normativo la Constitucion de la Republica Portuguesa; para ello analiza
el encuadre juridico constitucional y la normativa sobre el régimen juridico, extincién y mo-
dificacién de los poderes publicos locales para, a continuacion, abordar la realidad municipal
portuguesa y sus perspectivas de futuro a través de un completo estudio sobre la materia.

El profesor Licinio LOPES MARTINS analiza las comunidades intermunicipales en el capitulo
13, cuyas competencias se recogen en la Ley 75/2013. En primer lugar, para permitir una
mejor comprensién de su estudio, nos ilustra efectuando un recorrido por el régimen juridico
anterior, regulado en las leyes 75/2013 y 45/2008, asi como por la Ley 46/2008, sobre el
régimen especial de las areas metropolitanas de Lisboa y Oporto, y sintetiza la incidencia
constitucional sobre ésta y sobre el proyecto de ley previo. A continuacién, desarrolla los tipos
de comunidades intermunicipales, las competencias y su forma de atribucion, asi como el
régimen de sus trabajadores, en lo que es, sin duda, un estudio completo y pormenorizado
de gran utilidad para el lector.

El capitulo 14, dedicado a las areas metropolitanas, ha sido desarrollado por la profesora
Fernanda Paula OLIVEIRA. Conforma un estudio ordenado y bien definido en el que realiza un
compendio de la evolucién legislativa de la materia y delibera sobre las complejas relaciones
entre las dreas metropolitanas con otros niveles de poder territorial. La autora aporta en
sus conclusiones las oportunidades y amenazas de este nuevo régimen juridico de las areas
metropolitanas, facilitando al lector una reflexién sobre las necesidades que se plantean para
alcanzar un proceso de regionalizacién que se convierta en una via de solucién eficaz de los
problemas que sobrevuelan el poder local.

Por Ultimo, el capitulo 15 se destina al conocimiento de las empresas municipales en Portugal.
En él, el profesor Pedro COSTA GONCALVES desarrolla la evolucion normativa en esta materia,
desde el afo 1998 hasta la aprobacion en el afio 2012 de la Ley 50/2012, reguladora del
régimen juridico de la actividad empresarial local y de las participaciones locales, aprobada
como consecuencia de la profunda crisis econémico-financiera que sufria el pais, asi como
su posterior modificacion mediante la Ley 53/2014. El autor desarrolla las fuertes restriccio-
nes impuestas a la creacion de empresas publicas locales y los principios que deben regir su
relacion con otras entidades, asi como el factor de equilibrio financiero y sostenibilidad de
las cuentas, una de las causas de la reforma de la Administracion local.

En definitiva, nos encontramos ante un estudio realizado por expertos universitarios en
la materia bien planteado, convenientemente documentado y de gran interés para poder
comprender las repercusiones que ha tenido la grave crisis econémica sufrida por los paises
de la eurozona, especialmente a partir del afo 2010, y que ha tenido como consecuencia
la reforma de la organizacion administrativa local para alcanzar una mayor racionalizacién
y eficiencia.

Montserrat Montero Oitavén
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La moderna configuracion de la
doctrina del abuso del derecho

The modern configuration of the
doctrine of the abuse of the law

CUADRADO PEREZ, CARLOS

Aranzadi, Navarra, 2014

La obra objeto de esta recension aborda, de forma rigurosa y exhaustiva, el examen de la
configuracion actual de la doctrina del abuso del derecho en el ordenamiento espariol. Para
ello, su autor, a lo largo de los cuatro capitulos en los que se divide este libro, por una parte,
describe la evolucién histérica de dicha institucion y los antecedentes de ésta en nuestro
sistema, y, por otra parte, concentra su atencién en exponer y glosar criticamente la regu-
lacion que el Codigo civil contiene de dicha figura.

En el primero de los capitulos, de caracter introductorio, el profesor Cuadrado justifica ple-
namente la necesidad de iniciar el estudio de la doctrina del abuso del derecho mediante
una vision retrospectiva de la misma, analizando sus origenes y su evolucién histérica, a fin
de comprender la regulacion contenida en el vigente Codigo civil, asi como la interpretacion
que de ella se ha llevado a cabo, y se continta efectuando, por parte de la doctrina y de la
jurisprudencia.

Consecuentemente, el autor afronta el examen de la evolucion histérica de esta institucion
en el segundo capitulo de esta monografia. En él hay que destacar que el profesor Cuadrado,
a diferencia de gran parte de la doctrina, que sitUa los origenes de la figura del abuso del
derecho en la jurisprudencia gala posterior a la Revolucién Francesa, defiende con una sélida
y convincente argumentacion que las rafces de esta figura se remontan a una época histérica
muy anterior. Asf, demuestra cdmo a través de algunas fuentes romanas —por ejemplo, las
Instituta de Gayo, la Novela LXIIl de Justiniano o el Digesto— se puede inferir la operatividad
en aquel antiguo derecho de concretas manifestaciones de esta institucion. Concretamente,
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es en la baja Edad Media donde el profesor Cuadrado situa el precedente inmediato de la
figura del abuso del derecho, especificamente en la doctrina de los “actos de emulacion”,
creada por los grandes juristas de esta época inspirandose en el derecho justinianeo y en los
principios cristianos. En su opinién, ésta constituye la primera sistematizaciéon cientifica de
los limites al ejercicio individual de los derechos subjetivos, por cuanto en su virtud se vetaba
la realizacion de actos que no reportaban utilidad alguna al propietario de un determinado
inmueble, pero que si irrogaban algin menoscabo a los titulares de derechos de los predios
vecinos. Esta resefia de la evolucion histérica de la doctrina del abuso de derecho concluye
con la exposiciéon de la jurisprudencia posterior a la Revolucién Francesa, analizando, en
especial, dos emblematicas resoluciones, por su transcendencia en la configuracion de esta
institucion: la Sentencia de la Cour d'appel de Colmar, de 2 de mayo de 1855 (arrét de la
fausse cheminée), y la Sentencia de la Cour de Cassation, de 3 de agosto de 1915 (arrét
Clément Bayard).

En el tercer capitulo de esta monografia, el profesor Cuadrado, a la luz de las lineas evolutivas
individuadas en el epigrafe precedente, efectéia un detallado estudio de los antecedentes de
la doctrina del abuso del derecho en nuestro pais. Para ello, estableciendo la génesis de ésta
en el siglo Xlll, en concreto, en las Partidas de Alfonso X el Sabio —aunque, segin su muy
autorizada opinidn, ya se intufa su presencia, al menos en potencia, en algunos pasajes del
Fuero Juzgo—, realiza un repaso de todas sus manifestaciones normativas hasta el presente.
En este recorrido, se pueden destacar algunos hitos de especial interés, como el estudio
que efectla de la Ley de la represion de la usura, de 23 de julio de 1908, o del Reglamento
hipotecario, de 6 de agosto de 1915. Asimismo, el autor analiza también la elaboracién
jurisprudencial de esta teorfa que va surgiendo en paralelo a su positivizacion normativa.
En este punto hay que destacar su interesante comentario critico a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de febrero de 1944, en la medida en que el profesor Cuadrado defiende, con
conviccién, gque sus razonamientos constituyen los cimientos sobre los que posteriormente
se desarroll6, desde el punto de vista legislativo, dicha institucion.

En el capitulo final de esta obra, el autor aborda el andlisis de la regulacién contenida en
nuestro Caédigo civil, tras la reforma operada por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo,
en virtud de la que se dio entrada definitiva en nuestro ordenamiento juridico a la doctrina
del abuso del derecho, recogiéndola de forma expresa en el articulo 7.2 del citado cuerpo
normativo.

En este marco, antes de profundizar en el tratamiento normativo de la figura objeto de
este trabajo, el profesor Cuadrado examina, realizando un exposicion clara y precisa, dos
cuestiones clave que han sido objeto de estudio doctrinal y jurisprudencial: la dicotomia
entre el abuso del derecho y el ejercicio antisocial de éste y la justificacion de dicha doctrina.

Tras esos necesarios prolegémenos, el apartado central del tercer capitulo se halla dedicado
al estudio de los presupuestos del abuso del derecho. Asi, en primer lugar, para poder in-
vocar esta institucion, se exige el ejercicio de un derecho por parte de su titular. En opinién
del profesor Cuadrado, tal actuacion puede consistir tanto en una conducta activa como
en una actitud pasiva, por cuanto el articulo 7.2 se refiere a “todo acto u omision”, —hay
que destacar que, en este punto, el autor no comparte otras posiciones doctrinales, como
la defendida por Batlle—. En segundo término, para la aplicacion en un caso concreto de
la figura del abuso de derecho, se exige que se sobrepasen “manifiestamente los limites
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normales del ejercicio de un derecho”. Este requisito es analizado por el autor desde una
doble perspectiva: subjetiva y objetiva.

El estudio desde el punto de vista subjetivo requiere determinar previamente cual es la in-
tencion del titular del derecho; asi, el autor de esta monografia incluye dentro del &mbito de
las conductas abusivas no sélo aquellas en las que se aprecia animus nocendi o un consilium
damni, sino también aquellos comportamientos en que, a pesar de no ser su principal pro-
pdsito, se origina un perjuicio a tercero, y su titular actda sin un fin serio y legitimo.

Desde el punto de vista objetivo, se exige comprobar que se ha producido un ejercicio anormal
o excesivo del derecho por su titular —concepto juridico indeterminado que, en opinion del
profesor Cuadrado, se apreciard y concretara conforme a las costumbres y concepciones de
cada época y que variara asimismo en funcién de la naturaleza del propio derecho y de las
circunstancias concurrentes en cada caso.

En el estudio de ambos aspectos, el autor analiza las diferentes posturas doctrinales y ju-
risprudenciales sobre la materia, atribuyendo, acertadamente, especial importancia a estas
Ultimas, al corresponder a los tribunales la labor de concrecién, caso por caso, de los “limites
normales” de cada derecho y de la medida en que éste ha de entenderse “manifiestamente
sobrepasado”. Asi, realiza un amplio y clarificador estudio de los pronunciamientos recaidos
en materias como: los usufructos, la propiedad horizontal, el interdicto de obra nueva o las
ejecuciones hipotecarias, materia ésta de gran importancia y actualidad como consecuencia
de la crisis econdmica que todavia no hemos conseguido superar. El tercero de los requisitos
exigidos por el articulo 7.2 del Codigo civil, para que sea invocable la doctrina del abuso de
derecho, es la produccion de un “dafo para tercero” que no se halle legalmente obligado a
soportarlo, sefialando el autor que dicho dafio puede ser tanto patrimonial como moral, y que
puede haberse verificado ya o ser simplemente previsible. Por ultimo, el profesor Cuadrado
analiza las consecuencias de que “la ley no ampare el abuso del derecho o el ejercicio anti-
social de éste”, distinguiendo dos clases de efectos: el primero de ellos es la indemnizacion
de los danos y perjuicios que la conducta del titular del derecho haya ocasionado y cuya
concrecion corresponde a los tribunales en cada caso; y el segundo lo integran las medidas
impeditivas de la persistencia del abuso. En este ultimo dmbito, el autor diferencia entre las
judiciales (medidas cautelares) y las administrativas (estas Ultimas vistas con recelo por gran
parte de los civilistas, ante el temor —quizas no muy justificado, pues toda actuacién de la
Administracion a la postre se haya sujeta al control de los jueces— de suplantacion en esta
materia de la autoridad judicial por la Administracion).

En definitiva, el interés objetivo del tema tratado —en especial, en el contexto socioeconé-
mico actual-, el rigor con el que se lleva a cabo su andlisis y, sobre todo, las sugerentes
y novedosas soluciones aportadas a viejas controversias convierten a esta monografia en
una publicacion de referencia de lectura obligatoria para todos aquellos juristas que, por
necesidad profesional o curiosidad intelectual, hayan de afrontar el estudio de la doctrina
del abuso de derecho, una institucién que, si bien tiene su ambito propio de actuacion en el
derecho privado, adecuadamente tamizada podria desempefar un importante papel en el
campo del derecho administrativo, terreno fértil para no pocos abusos como los estudiados
en esta excelente obra.

Carla Casanueva Muruais
Secretaria académica del OIRESP
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